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RESUMO

Este trabalho procura analisar a possibilidade de o Poder Judiciario invalidar um ato
administrativo discricionario que, apesar respeitar a legalidade em sentido estrito, acaba
atentando contra valores positivados na Constituicdo Federal. Segundo a doutrina mais
classica, tal invalidacdo ndo seria possivel, ja que caberia ao Poder Judiciario analisar apenas
0 aspecto da legalidade em sentido estrito, sem fazer qualquer valora¢do do ato, sob pena de
invasdo da matéria destinada a Administracdo Publica. Diante da positivacdo de valores na
Constituicao Federal de 1988, parte da doutrina ja entende que a legalidade deve ser vista ndo
sob um aspecto estrito, em conformidade apenas com a lei, mas deve levar em conta a
legalidade em sentido amplo, ou seja, levar em conta, além da lei, os principios e garantias
positivados no ordenamento. Esse entendimento, no entanto, ndo se utiliza da teoria do
garantismo como base teorica. Assim, o presente trabalho busca analisar o problema tentando
demonstrar como seria o controle de legalidade em um Estado Constitucional de Direito
pautado na teoria do garantismo, utilizando-se principalmente dos conceitos de vigéncia,

validade e eficacia de uma norma propostos por essa teoria.

Palavras-chave: Controle do ato administrativo. Legalidade estrita. Legalidade ampla.
Valores. Garantismo. Estado Constitucional de Direito. Vigéncia, validade e eficécia.
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1. INTRODUCAO

Segundo a teoria classica, pautada na separacdo de poderes, o ato administrativo
discricionario somente poderia ser submetido ao controle pelo Poder Judiciario para analisar
0s seus aspectos legais, ndo podendo de qualquer forma haver valora¢do quanto ao mérito do
ato. Essa legalidade, no entanto, como se vera no presente trabalho, é uma legalidade estrita,

ou seja, com base apenas na lei.

Tal entendimento é fruto de um Estado legislativo e de um direito positivista em que
ndo caberia ao Poder Judiciario fazer qualquer juizo de valor acerca da norma. A norma, se
fosse posta seguindo os procedimentos determinado em norma superior, seria valida e deveria
ser aplicada, independentemente se atentasse contra outros valores. Tratava-se da separacdo

total entre direito e moral ensinada pelo positivismo.

No entanto, conforme sera visto, com o surgimento do Estado Constitucional de Direito,
0 positivismo foi revisto. 1sso porque essa nova forma de Estado colocou a pessoa no centro
do ordenamento juridico, acima do proprio Estado. Fez isso incorporando valores dentro do
préprio direito positivo e atribuindo maior forca as Constituicdes. Agora, Direito e moral

passaram a se relacionar novamente.

Assim, diante desse novo paradigma do direito, o presente trabalho buscara analisar até
que ponto pode o Poder Judiciario intervir em atos administrativos discricionarios que, apesar
de respeitar a legalidade em sentido estrito, acaba por atentar contra valores positivados na

Constituicao.

Para isso, buscar-se-a demonstrar uma nova forma de se analisar o controle do ato
administrativo levando em conta a incorporagéo de valores nas constituicdes, utilizando-se da
teoria do garantismo proposta por Ferrajoli, mormente dos novos conceitos de vigéncia,
validade e eficacia criados como técnicas para que uma norma inferior respeite os valores
positivados em uma norma superior. Além disso, utilizando-se-a a obra “discricionariedade
administrativa no Estado Constitucional de Direito”* de Luiz Henrique Urquhart Cademartori

que procura aplicar a teoria do garantismo no controle da discricionariedade administrativa.

No segundo capitulo do trabalho, analisar-se-4 0s aspectos gerais dos atos

1 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa. 2. ed. rev. e atual. Curitiba:
Jurud, 2007



administrativos, demonstrando as peculiaridades desse instituto.

Em um primeiro momento, classificar-se-4 os atos administrativos dentro da teoria do
fato juridico. Apds, buscar-se-a analisar o que ¢é fato da administracéo e atos da administracédo

para poder distingui-los daquilo o que estritamente se pode considerar ato administrativo.

Visto o que ndo é um ato administrativo, entrar-se-a propriamente na analise do
instituto, tentando demonstrar, primeiramente, as dificuldades de se conceituar o ato
administrativo. Depois, verificar-se-do os atributos do ato administrativo e, por fim, cada um

dos seus elementos.

No terceiro capitulo, passar-se-4 para a analise especifica do ato administrativo
discricionario de seu controle judicial segundo a concepcéo classica.

Para tanto, em um primeiro momento, observar-se-4 o0 conceito de discricionariedade,
depois questionar-se-a se a discricionariedade é um poder da administracdo. Visto isso,
observar-se-a o efeito da discricionariedade no ato administrativo, analisando a diferenga
entre ato administrativo vinculado e discricionério. Por fim, todos os elementos do ato
administrativo serdo analisados novamente, dessa vez, para se observar quais deles sdo
sempre vinculados e quais deles podem ser discricionarios. Apds, analisar-se-4 0 que € 0

mérito do ato administrativo discricionario.

Visto isso, passar-se-a, ainda no terceiro capitulo, a analisar o controle do ato
discricionario. Nesse ponto, primeiramente, demonstrar-se-a a importancia do controle da
administracdo, para somente depois entrar na analise do controle judicial. Nessa parte, far-se-a
uma breve evolucdo do controle judicial nos Estados Modernos. Apds, observar-se-4 0
controle do ato administrativo discricionario na concepgdo classica, analisando o controle do

mérito e de legalidade.

Por fim, no quarto capitulo, serd analisada a crise do sistema classico embasador do
controle do ato administrativo, qual seja, do positivismo juridico. Apos, observar-se-a como a
doutrina moderna vem tratando a questdo. Depois, 0 garantismo sera analisado nos seus
aspectos gerais. Visto isso, analisar-se-4 0s conceitos de vigéncia, validade e eficicia na
concepgdo do garantismo e, por fim, utilizar-se-& desses conceitos para demonstrar uma forma

de controle do ato administrativo embasado nessa teoria.
O método de abordagem para a execucao do presente trabalho serd o dedutivo e tera
como técnica de pesquisa a pesquisa bibliografica. Serd utilizada a jurisprudécia

exemplificativamente.
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2 ASPECTOS GERAIS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS.

2.1 ATOS ADMINISTRATIVOS NA TEORIA DO FATO JURIDICO.

2.1.1 Fatos juridicos.

Antes de entrar propriamente na analise do ato administrativo, faz-se necessaria sua
localizagdo dentro da teoria dos fatos juridicos, tendo em vista que o ato administrativo,
conforme seré visto, nada mais € do que uma espécie de ato juridico.

A todo momento ocorrem fatos. Nos dizeres de Caio Mério, fatos nada mais séo do
que “uma eventualidade de qualquer espécie’.

Ha determinados fatos que ndo possuem qualquer importancia para o direito. Caio
Mario cita como exemplo a chuva. Trata-se de um fato, a principio, irrelevante para o direito,
apesar de algumas vezes possuir relevancia juridica. O autor ainda cita fatos praticados pelos
seres humanos que, a principio, também sdo juridicamente irrelevantes, como o fato de se
alimentar e se vestir, entre outros.®

No entanto, ha fatos que o direito considera importante e acaba Ihe atribuindo alguma

consequéncia juridica. Esses sdo os chamados fatos juridicos. Dai Caio Mario afirmar:

Quando o fato percute no campo do direito, qualquer que seja a sua origem, é que
toma o contetido e a denominacdo de fato juridico, definido por Savigny na forma
usualmente registrada e frequentemente repetida nos tratados e compéndios: fato
juridico é o acontecimento em virtude do qual comegam ou terminam os direitos
subjetivos®.

Assim, o autor conclui que “fatos juridicos sdo os acontecimentos em virtude dos
quais comegam, se modificam ou se extinguem as relagdes juridicas™.

Silvio Venosa, por sua vez, conceitua os fatos juridicos como “todos os
acontecimentos, eventos que, de forma direta ou indireta, acarretam efeito juridico™®. O autor
diz que até mesmo a chuva pode ser um fato juridico se a lei determinar alguma consequéncia
juridica a ela, como por exemplo a perda de uma propriedade por conta sua destruigéo.

Do que foi exposto até entdo, pode-se concluir que, para existir um fato juridico, €

2 PEREIRA. Caio Mério, Instituicdes de direito civil, volume 1: Introducéo ao direito civil: teoria geral do
direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 381

3 PEREIRA. Caio Mério, Instituicdes de direito civil, volume 1: Introducéo ao direito civil: teoria geral do
direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 381

4 PEREIRA. Caio Mario, Instituicdes de direito civil, volume 1: Introducdo ao direito civil: teoria geral do
direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 384

5 PEREIRA. Caio Mario, Instituices de direito civil, volume 1: Introducdo ao direito civil: teoria geral do
direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 382

6 VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: parte geral. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 339
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necessario o preenchimento de dois requisitos. O primeiro deles €, obviamente, a existéncia
de um fato e o segundo requisito € a atribuicdo pelo ordenamento de algum efeito juridico a

esse fato existente. Nas palavras de Caio Mario:

Ontologicamente considerado, o fato juridico se biparte em dois fatores
constitutivos: de um lado, um fato, ou seja, uma eventualidade de qualquer espécie,
que se erige em causa atuante sobre a relacdo juridica, quer gerando-a, quer
modificando-a, quer extinguindo-a; de outro lado, uma declaracdo do ordenamento
juridico, atributiva de efeito aquele acontecimento. Sem esta Ultima, o fato ndo gera
a relagdo juridica nem tampouco o direito subjetivo; sem o acontecimento, a
declaracdo da lei permanece em estado de mera potencialidade. A conjugacdo de
ambos, eventualidade e preceito legal, é que compde o fato juridico (Oertmann)’.

A consequéncia da existéncia de um fato juridico é o surgimento, a modificacdo ou a

extin¢do de uma relacao juridica.

2.1.2 Espécies de fatos juridicos.

Fato juridico é um género do qual decorrem diversas espécies. Dai surgem diversas
classifica¢bes na doutrina.

Carlos Roberto Gongalves propde a seguinte divisdao dos fatos juridicos: a) fatos
naturais ou fatos juridicos strito sensu; e b) fatos humanos ou atos juridicos lato sensu. Os
fatos naturais sao divididos em fatos naturais ordinarios e extraordinarios; ja os fatos humanos
ou atos juridicos em sentido amplo sdo divididos em licitos e ilicitos. Por fim os atos juridicos
em sentido amplo licitos podem ser: a) ato juridico em sentido estrito ou meramente licito; b)
negdcio juridico ou c) ato-fato juridico®.

Segundo o autor, fatos naturais seriam aqueles que “decorrem de simples manifestacao

da natureza™®.

13

Podem ser divididos em extraordindrios, que seriam aqueles que “se
enquadram, em geral, na categoria do fortuito e da forca maior”!°, e ordinarios, que seriam as
demais manifestagbes da natureza®®.

Os atos juridicos lato sensu, segundo o autor, sdo ‘“agdes humanas que criam,

modificam, transferem ou extinguem direitos”. Podem ser divididos em ilicitos, que s&o

7 PEREIRA. Caio Mério, Instituicdes de direito civil, volume 1: Introducéo ao direito civil: teoria geral do
direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 382

8 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 8. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2010, p. 315/317

9 GONGCALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 8. ed. So Paulo: Saraiva,
2010, p. 315

10 GONGALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 315

11 GONGALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 315
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aqueles praticados “em desacordo com o prescrito no ordenamento juridico” e que, “em vez
de criar direito, criam deveres, obrigagoes”, ou podem ser licitos, que sdo aqueles “praticados
em conformidade com o ordenamento juridico”*?.

Os atos juridicos lato sensu licito, por sua vez, sao divididos em negocio juridico, ato
juridico em sentido estrito e ato-fato juridico.

O ato-fato juridico é aquele ato praticado sem qualquer manifestacdo de vontade do
agente, mas que a lei acaba por lhe atribuir algum efeito. Silvio Venoso sobre o ato-fato
juridico afirma que é irrelevante para o direito a intencdo da pessoa na préatica do ato: o que se
leva em conta, realmente, é o efeito que ressulta desse ato, o qual pode ter repercussdo
juridica, inclusive podendo ocasionar prejuizos a terceiros®,

Carlos Roberto Goncgalves cita como exemplo de ato-fato juridico o agente que
encontra um tesouro por acaso. Nesse caso, 0 agente ndo possuia a intencao de adquirir parte
do bem, no entanto, o art. 1.264 do Caodigo Civil determina, como efeito juridico desse fato, a
aquisicdo de metade do tesouro, independentemente da intengdo do agente®.

Negacio juridico “é aquela espécie de ato juridico que, além de se originar de um ato
de vontade, implica a declaracdo expressa da vontade, instauradora de uma relacéo entre dois
ou mais sujeitos tendo em vista um objetivo protegido pelo ordenamento juridico”*>.

Por fim, ha o ato juridico strito sensu. Aqui, ha um efeito juridico predeterminado na
lei; a manifestacdo de vontade apenas faz com que esses efeitos predeterminados surjam. N&o
hé qualquer opcao de escolha acerca dos efeitos juridicos™®.

Pode-se diferenciar os atos juridicos strito sensu dos negocios juridico da seguinte
forma: “Os “negocios juridicos” sdo, portanto, declaragdes de vontade destinadas a producao
de efeitos juridicos queridos pelo agente; os 'atos juridicos stricto sensu' séo manifestacGes de

vontade, obedientes a lei, porém geradoras de efeitos que nascem da propria lei”™’.

12 GONGALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 316

13 VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: parte geral. 13. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 340

14 GONGALVES, C.R., op. cit, p. 317

15 REALE, Miguel apud GONCALVES, C.R., op. cit, p. 318

16 GONCALVES, C. R., op. cit, p. 316

17 PEREIRA. Caio Mario, Instituicbes de direito civil, volume 1: Introdugdo ao direito civil: teoria geral do
direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 398
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2.1.3. Ato administrativo como ato juridico.

Dentre as espécies de fato juridico, o ato administrativo nada mais é do que um ato
juridico stritu sensu com algumas peculiaridades. Dai Celso Anténio Bandeira de Mello dizer
que “O ato administrativo ¢ um ato juridico, pois se trata de uma declaracdo que produz
efeitos juridicos. E uma espécie de ato juridico marcado por caracteristicas que o
individualizam no conjunto dos atos juridicos’*.

Sobre essas caracteristicas que individualizam o ato administrativo dos demais atos
juridicos, o autor argumenta que “o que particulariza o ato administrativo e justifica que se
formule conceito que o isole entre os demais atos juridicos, € a circunstancia de que ele tem
peculiaridades (a) no que concerne as condicGes de sua valida producéo (b) no que atina a
eficacia que lhe é prépria?®®.

J& José dos Santos Carvalho Filho argumenta que o ato administrativo se enquadra
como ato juridico, ja que a vontade sera emitida pelo agente administrativo, no entanto nao é
negocio juridico, porque a manifestacdo de vontade decorre da lei, independentemente da
vontade do agente em atingir a finalidade do ato?.

Por fim, interessante trazer a tona a licdo de Carvalho Filho.

Nada obstante, é preciso considerar que a Administragdo Publica, conquanto muito
mais voltada a edicdo de atos juridicos, qualificados como atos administrativos,
também pode praticar neg6cios juridicos, conforme sucede, por exemplo, quando
celebra contratos com particulares. A razdo é simples: aqui o objeto contratual serd
realmente o alvitrado pelas partes?!.

Assim, observa-se que o fato de o ato administrativo ser uma espécie do género ato
administrativo ndo impede com que a administracdo pratique outros atos juridicos, como o

negacio juridico.

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.

19 i/IlI;LLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.

20 ?(;lATRVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.

21 (13(,)6(\)RVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
100
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2.2. FATOS ADMINISTRATIVOS.

A doutrina do direito administrativo ainda criou outras formas de classificacao de fatos
que ocorrem no cotidiano da administracdo. Além da teoria do fato juridico, o direito
administrativo traz o que chama de fato da administracéo.

O fato administrativo ¢, segundo Meirelles, “toda realizagdo material da
Administracdo em cumprimento de alguma decisdo administrativa, tal como a construcdo de
uma ponte, a instalagio de um servigo publico, etc.”?2,

J& Themistocles Branddo Cavalcanti afirma que "fato administrativo é uma ocorréncia
na esfera administrativa, que ndo pressupde a manifestacdo da vontade, antes constitui um
acontecimento verificado sem essa participacdo, pelo menos imediata"?2,

Carvalho Filho ressalta que essa classificagdo néo leva em consideragdo, como ocorre
com os fatos juridicos, os efeitos juridicos dos fatos. Nessa classificagcdo, analisa-se apenas a
atividade material dos acontecimentos relevantes para a administracdo. Nas palavras do

préprio autor,

A ideia de fato administrativo ndo tem correlagdo com tal conceito, pois que ndo
leva em consideragdo a producdo de efeitos juridicos, mas, ao revés, tem o sentido
de atividade material no exercicio da funcdo administrativa, que visa a efeitos de
ordem pratica para a Administragdo?®*.

O autor, entdo, conclui que a nocdo de fato administrativo é mais ampla do que a de
fato juridico, tendo em vista que, além de abarcar esse Gltimo, abarca, ainda, situa¢bes que
ndo possuem qualquer efeito no mundo juridico, mas que sdo simples atividades materiais®.

O fato administrativo, via de regra, decorre de um ato administrativo, ou seja, a
atividade material é causada por uma determinacdo contida em um ato administrativo.
Segundo Meirelles, “o que convém fixar é que o ato administrativo ndo se confunde com o
fato administrativo se bem que estejam intimamente relacionados, por ser este consequéncia
daquele. O fato administrativo resulta sempre do ato administrativo que o determina”?®,

Carvalho Filho, por sua vez, com base em licdo de Seabra Fagundes, ndo entende que
o fato da administracdo seja sempre decorrente de um ato administrativo. O autor afirma que

essa é a regra geral, mas que o fato administrativo pode decorrer de outros meios. Diz o autor

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 160

23 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Teoria dos Atos Administrativos. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
24 észlgvalfl’iO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
25 g?ARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
26 Slz/?EIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 98
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que o fato administrativo pode decorrer de uma agdo da administragdo que néo seja um ato
administrativo e, além disso, pode decorrer até mesmo de um evento da natureza. Nas

palavras do autor:

Observa com precisso SEABRA FAGUNDES que o fundamento do fato
administrativo, como operacdo material, €, como regra, o ato administrativo.
Manifestada a vontade administrativa através deste, surge como consequéncia a
ocorréncia daquele. Entretanto, o fato administrativo ndo se consuma sempre em
virtude de algum ato administrativo. As vezes, decorre de uma conduta
administrativa, ou seja, de uma acdo da Administracdo, ndo formalizada em ato
administrativo.?’

Mais adiante o autor continua afirmando que até mesmo fendmenos naturais, quando
causam alguma repercussdo na esfera da Administracdo, sdo fatos administrativos. E o
exemplo de um raio que destr6i algum bem publico ou uma enchente que torna inutilizavel

algum aparelho do servico publico?®.

Carvalho Filho, entdo, cria uma classificacdo para os fatos administrativos. Segundo o
autor, existem fatos administrativos voluntarios e naturais. Os fatos administrativos
voluntarios podem ocorrer de duas maneiras: a) em decorréncia do ato administrativo, quando
se formaliza a providéncia determinada pelo ato ou b) pela conduta administrativa, que
refletem as demais condutas da administracdo. Quando aos fatos administrativos naturais séo

aqueles decorrentes de algum fendmeno da natureza®.

2.3. ATOS DAADMINISTRACAO.

A doutrina administrativista ressalta ainda que nem todos os atos praticados pela
administracdo sdo atos administrativos. Ha determinados atos que, apesar de terem sido
realizados pela administracdo publica, ndo possuem os elementos e atributos dos atos
administrativos que serdo vistos mais adiante. Esses atos sdo chamados pela doutrina de “atos
da administra¢ao”.

Nesse sentido, Bandeira de Mello argumenta que “convém, inicialmente, ressaltar que
ndo se devem confundir atos da Administragdo com atos administrativos, como alerta

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello”®’. O autor diz que a administracio pratica varios “atos

27CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 98

28 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
98

29 CARVALHO FILHO, J. S., op. cit, p. 98

30 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
383
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que ndo interessa considerar como atos administrativos™!. Em seguida faz uma lista desses
atos.

O primeiro ato praticado pela administracdo sdo 0s que 0 autor chama de “atos regidos
pelo Direito Privado”®.

Quando pratica tais atos, segundo Meirelles, a administragdo “se nivela ao particular,
abrindo m&o de sua supremacia de poder, desnecessaria para aquele negécio juridico. E o que
ocorre, p. ex., quando emite um cheque ou assina uma escritura de compra e venda ou de
doagc&o, sujeitando-se em tudo as normas do Direito Privado”. Ja Di Pietro chama tais atos
de “atos de direito privado” e cita como exemplos a “doacdo, permuta, compra e venda,
locagdo”,

Assim, observa-se que, ao praticar esses atos, a Administracdo acaba por deixar de
lado sua superioridade presente nos atos administrativos. E por conta disso que Bandeira de
Mello afirma que “uma vez que seu conteudo nao € regido pelo Direito Administrativo e que
ndo é acompanhado pela forca juridica inerente aos atos administrativos, reputamos mais
adequado exclui-los de tal categoria”®.

Por fim, em relacdo aos atos de direito privado, Meirelles ressalta que apesar de a
administracdo se nivelar ao particular, o Poder Publico ndo fica livre das exigéncias
administrativas impostas para a realizagdo do negdcio, como a autorizacdo legislativa,
avaliacdo, licitacdo. O Unico privilégio que resta para a administragdo é que as acles
referentes a esse negdcio devem ser propostas no juizo privativo da Administracdo
interessada®®,

O segundo ato da administracdo arrolado por Bandeira de Mello s&o os atos materiais.
Segundo o autor, “por ndo serem sequer atos juridicos, ndo ha interesse em qualifica-los como
atos administrativos. Estes comportamentos puramente materiais da Administragéo
denominam-se 'fatos administrativos”™3’. Assim, o autor considera os fatos administrativos
como atos da administragdo. Da mesma forma, Di Pietro arrola como atos da administragéo

“os atos materiais da Administracdo, que ndo contém manifestacdo de vontade, mas que

31 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
383

32 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
383

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 38. ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 166

34 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 199

35 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2010, p.
383

36 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 166

37 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
384
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envolvem apenas execucdo, como a demolicdo de uma casa, a apreensdo de mercadoria, a
realizagdo de um servigo”®,

O terceiro tipo de atos da administracdo arrolados por Bandeira de Mello séo os atos
politicos ou de governo. Justifica seu posicionamento “por corresponderem ao exercicio de
fungdo puramente politica e ndo administrativa, ndo ha interesse em qualifica-los como atos
administrativos, j4 que sua disciplina é peculiar”°.

Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho:

[...] entendemos que tais atos estdo fora das linhas dos atos da Administragdo. Estes
emanam sempre da lei; sdo diretamente subjacentes a esta. Aqueles alcancam maior
liberdade de acdo, e resultam de normas constitucionais. O carater governamental
sobreleva ao administrativo.*

Assim, observa-se que 0 autor coaduna com o mesmo entendimento de Bandeira de

Mello de que os atos politicos ndo sdo considerados atos administrativos.

2.4. CONCEITO DE ATO ADMINISTRATIVO.

Antes de demonstrar um conceito de ato administrativo, faz-se necessario afirmar que
ha grande divergéncia doutrinaria na conceituacdo do instituto. Isso porque o ato
administrativo ndo possui qualquer dispositivo legal que o conceitue, ou seja, 0 conceito é
mera criacdo doutrinaria. Disso € que decorre a divergéncia: cada autor formula o seu préprio
conceito. Dai Bandeira de Mello afirmar que “entre nds, como em geral ocorre nos varios
paises, ndo ha defini¢do legal de ato administrativo. Sendo assim, ndo é de estranhar que 0s
autores divirjam ao conceitua-lo”*!,

Tal dificuldade de conceituar o instituto é demonstrada por Di Pietro que, antes de
conceituar o ato administrativo, faz um panorama dos critérios utilizados pela doutrina para a
conceituacdo do ato administrativo.

Segundo a autora, “merecem realce os critérios subjetivos e objetivos, o primeiro
levando em consideracdo o 6rgdo que pratica o ato e, o segundo, o tipo de atividade
242

exercida

Consoante o critério subjetivo de conceituacdo, todos os atos emanados por Orgaos

38 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 200

39 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 384

40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
99

41 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
375

42 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 202
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administrativos serdo considerados atos administrativos. Esse critério, no entanto, acaba por
considerar atos administrativos os “atos da administracdo” e acaba por excluir os atos
praticados pelos poderes judiciario e legislativo.*

Esse critério ¢ muito criticado pela teoria moderna. Di Pietro o critica por “deixar fora
do conceito de ato administrativo os atos praticados pelo Legislativo e Judiciario e sujeitos a
idéntico regime juridico que os emanados dos 6rgdos administrativos, sé pelo fato de nédo
emanarem destes”**.

Quanto ao critério objetivo, segundo Di Pietro, “ato administrativo ¢ somente aquele
praticado no exercicio concreto da funcdo administrativa, seja ele editado pelos 6rgaos
administrativos ou pelos 6rgaos judiciais e legislativos™*.

Di Pietro argumenta que a funcdo administrativa apresenta trés caracteristicas

essenciais:

é parcial, concreta e subordinada. E parcial no sentido de que o 6rgdo que a exerce é
parte nas relagdes juridicas que decide, distinguindo-se, sob esse aspecto, da funcao
jurisdicional; é concreta, porque aplica a lei aos casos concretos, faltando-lhe a
caracteristica de generalidade e abstracdo propria da lei; é subordinada, porque esta
sujeita a controle jurisdicional“®

Assim, 0 que a autora conclui do conceito objetivo é que ele acaba por excluir dos atos
administrativos os atos normativos da administracdo publica, ja que estes produzem efeitos
gerais e abstratos, 0 que vai contra 0 conceito objetivo, uma vez que a funcdo administrativa
deve produzir efeitos concretos.

A conclusdo é que a doutrina moderna, apesar de preferir o conceito objetivo, por
conta dessa exclusdo dos atos normativos, acaba por utilizar o conceito objetivo com algumas
modificacOes, de modo que Di Pietro acaba os chamando de critérios mistos*’.

A autora demonstra alguns desses critérios:

Para alguns, € a presenca da potestade publica que caracteriza o ato administrativo;
seriam dessa natureza apenas 0s atos que a Administracdo Publica pratica com
prerrogativas proprias do Poder Publico. Para outros, é o regime juridico
administrativo que caracteriza o ato administrativo e o diferencia do ato de direito
privado da Administracdo; assim, tanto o ato individual, como o normativo, estando
sujeitos a regimes idénticos, podem ser considerados atos administrativos. Ha, ainda,
aqueles que s6 consideram atos administrativos os que contém uma declaracéo de
vontade que produz efeitos juridicos; isto exclui os atos que contém declaracédo de
opinido (parecer) e de conhecimento (certid4o).*®

Assim, observada a dificuldade em conceituar ato administrativo, cabe trazer alguns

43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 202
44 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 202
45 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 202
46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 202
47 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 203
48 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 203
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dos conceitos da melhor doutrina.
Segundo Bandeira de Mello, o ato administrativo é a

declaracdo do Estado (ou de quem lhe fagca as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servico 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 6rgéo jurisdicional.*®

Desse conceito, 0 autor retira algumas caracteristicas do ato administrativo. A primeira
dessas caracteristicas ¢ que o ato administrativo ¢ uma “declaracdo juridica, ou seja, de
manifestacdo que produz efeitos de direito, como sejam: certificar, criar, extinguir, transferir,
declarar, ou de qualquer modo modificar direitos ou obrigacdes™°.

A segunda caracteristica demonstrada pelo autor em seu conceito é que o ato
administrativo “provém do Estado, ou de quem esteja investido em prerrogativas estatais”>".

O conceito do autor demonstra que o ato administrativo “¢ exercido no uso de
prerrogativas publicas”. Assim, o ato administrativo ¢ praticado por “autoridade sob a
regéncia do Direito Publico. Nisso se aparta dos atos de Direito Privado”2.

O autor ainda ressalta que o ato administrativo “consiste em providéncia juridica
complementares da lei ou excepcionalmente da propria Constituicdo, sendo ai estritamente
vinculadas, a titulo de lhes dar cumprimento”. Bandeira de Mello ainda completa afirmando
que “com isto diferencia-se o ato administrativo da lei”>3.

Por fim, do conceito, Bandeira de Mello retira a Ultima caracteristica: o ato
administrativo ‘“sujeita-se a exame de legitimidade por oOrgdo jurisdicional”. O autor
argumenta que essa caracteristica demonstra que o ato administrativo ‘“ndo possui
definitividade perante o Direito’>*,

Carvalho Filho conceitua o ato administrativo como “a exteriorizagao da vontade de
agentes da Administracdo Publica ou de seus delegatarios, nessa condi¢do, que, sob regime de
direito publico, vise a producdo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse

publico™.

49 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
50 i/ilglgLLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
51 i/{IBISLLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
52 i/{IBISLLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
53 ?l\)/?éLLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.
54 ?l\,/?IgLLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.
55 E?RVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
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J& Meirelles utiliza o ato juridico para conceituar o ato administrativo. Nas palavras do
autor, “podemos conceituar o ato administrativo com os mesmos elementos fornecidos pela
Teoria Geral do Direito, acrescentando-se, apenas, a finalidade publica que é propria da
espécie e distinta do género ato juridico, como acentuam o0s administrativistas mais
autorizados.”®

Diante disso, para o autor, “ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de
vontade da Administracdo Puablica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar; transferir, modificar; extinguir e declarar direitos, ou impor obrigac6es
aos administrados ou a si propria”.>’

Odete Medauar, por sua vez, conceitua o instituto como “[...] um dos modos de
expressao das decisbes tomadas por 6rgdos e autoridades da Administracdo Puablica, que
produz efeitos juridicos, em especial no sentido de reconhecer, modificar, extinguir direitos ou

impor restri¢des e obrigacdes, com observéancia da legalidade.” >

2.5—-ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO.

Meirelles afirma que “os atos administrativos, como emanacdo do Poder Publico,
trazem em si certos atributos que os distinguem dos atos juridicos privados e lhes emprestam
caracteristicas proprias e condigdes peculiares de atuagio”°.

Bandeira de Mello, por sua vez, lembra que a administracdo publica, por realizar
atividades visando sempre o bem da coletividade, possui uma disciplina peculiar. Essa
disciplina consiste, segundo o autor, em atribuir determinados 6nus a administracdo e, por
outro lado, confere determinadas prerrogativas a administrago.®°

Mais adiante o autor argumenta “que tanto as limitacdes que a tolhem quanto os
favores que a adornam ndo visam sendo a conforma-la e habilitad-la ao rigoroso alcance de
seus fins”®?.

Cabe ressaltar que, por ser o atributo do ato administrativo decorréncia dos fins

coletivos a que ele visa, tal fim acaba se tornando uma condi¢do para que o0 ato tenha a

101
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prerrogativa, ou seja, somente terdo os atributos dos atos administrativos aqueles atos
praticados com o escopo de atender aos fins da coletividade.®?

Assim, observa-se que os atos praticados pela administracdo que nao possuem como
fim o interesse da coletividade, ndo possuem os atributos, as prerrogativas do ato
administrativo. Tratam-se de atos da administragéo.

A doutrina ndo é unanime no rol de atributos do ato administrativo.

Bandeira de Mello entende que os atributos do ato séo: a) Presuncéo de legitimidade;
b) imperatividade; c) exigibilidade e d) executoriedade®®. J4 Meirelles arrola como atributos
do ato a presuncio de legitimidade e veracidade; imperatividade e autoexecutoriedade®*. Di
Pietro, por sua vez, traz como atributos do ato administrativo a presuncdo de veracidade, a
imperatividade, executoriedade e a autoexecutoriedade®. Carvalho Filho, por sua vez, chama
os atributos do ato administrativo de caracteristica do ato e argumenta que essas
caracteristicas seriam a imperatividade, presuncdo de legitimidade e a autoexecutoriedade®®.

Diante da divergéncia, cabe a andlise dos atributos mais recorrentes na doutrina.

2.5.1 Presuncdo de legitimidade e veracidade.

Segundo Bandeira de Mello, a presuncao de legitimidade “¢ a qualidade, que reveste
tais atos, de se presumirem verdadeiros e conforme ao Direito, até prova em contrario”®.
Segundo Meirelles, “essa presunc¢do decorre do principio da legalidade da Administracdo (art.
37 da CF), que, nos Estados de Direito, informa toda a atuagio governamental”®,

Embora geralmente a presuncdo de legitimidade e presuncdo de veracidade sejam
utilizadas como sinénimos, ndo o sdo. A presunc¢do de legitimidade é a presuncédo de que o ato
foi prolatado em conformidade com a lei; j& a presuncdo de veracidade, seria a presuncao de
que os fatos alegados pela administracdo séo verdadeiros. Assim, em suma, enquanto a

presuncdo de legitimidade diz respeito a lei, a presuncdo de veracidade diz respeito aos
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fatos®®.

Esse atributo esta presente em todos os atos da administracdo publica, tendo alcance
inclusive nos atos de direito privado praticados pela administracdo. Trata-se de prerrogativa
do Poder Publico e esta presente em todos os seus atos, seja qual for sua natureza’®.

O fundamento desse atributo

Reside na circunstancia de que se cuida de atos emanados de agentes detentores de
parcela do Poder Publico, imbuidos, como é natural, do objetivo de alcangar o
interesse publico que lhes compete proteger. Desse modo, inconcebivel seria
admitir que ndo tivessem a aura de legitimidade, permitindo-se que a todo momento
sofressem algum entrave oposto por pessoas de interesses contrarios. Por esse
motivo é que se ha de supor que presumivelmente estdo em conformidade com a
lei™.

Além desses fundamentos, a doutrina ainda traz outros, como:

1. o procedimento e as formalidades que precedem a sua edi¢éo, 0s quais constituem
garantia de observancia da lei;

2. 0 fato de ser uma das formas de expressdo da soberania do Estado, de modo que a
autoridade que pratica o ato o faz com o consentimento de todos;

3. a necessidade de assegurar celeridade no cumprimento dos atos administrativos,
ja que eles tém por fim atender ao interesse publico, predominante sobre o particular;
4. o controle a que se sujeita o ato, quer pela propria Administracdo, quer pelos
demais Poderes do Estado, sempre com a finalidade de garantir a legalidade;

5. a sujeicdo da Administracdo ao principio da legalidade, o que faz presumir que
todos 0s seus atos tenham sido praticados de conformidade com a lei, ja que cabe ao
poder publico a sua tutela™.

Cabe ressalta ainda que a presuncdo de legitimidade e veracidade atende as
necessidades de celeridade e seguranca nas atuacdes da Administracdo Publica. Ndo poderia
ficar o Poder Publico dependendo do resultado das impugnagdes dos seus atos pelos
administrados para, somente apds, poder agir’>.

Os efeitos da presuncdo de legitimidade e veracidade do ato administrativo sdo a
autoexecutoriedade, a qual admite que o ato seja imediatamente executado, e a inversao do
onus da prova, de modo que quem alegar ndo ser o ato legitimo deve comprovar tal
afirmacdo. Enquanto isso ndo ocorrer, 0 ato vai produzindo seus efeitos e é considerado
valido™.

Di Pietro, por sua vez, argumenta que os efeitos da legitimidade e veracidade do ato
administrativo sdo: a) enquanto ndo decretada a invalidade, produz efeitos; b) o judiciario ndo
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pode apreciar a validade do ato de oficio, ao contrario do que ocorre no direito privado em
que o art. 168 do CC autoriza a invalidagdo de oficio em matérias de nulidade absoluta e c) a
inversdo no 6nus da prova no caso de presuncdo de veracidade. Sobre esse ultimo efeito, a
autora afirma que ndo se aplica a presuncdo de legitimidade, tendo em vista que ndo ha
matéria de fato a ser produzida, mas sim verificacio de conformidade com a lei.”

Embora o atributo autorize a imediata execugdo do ato administrativo, ndo impede que

ocorra a sustacéo dos efeitos por meio de recursos internos ou por ordem judicial’®.

2.5.2 (auto)executoriedade.

Primeiramente, cabe ressaltar que na doutrina ha divergéncia em relacdo ao termo.
Parte chama o atributo de “executoriedade” enquanto que outra chama de
“autoexecutoriedade”. Bandeira de Mello, por exemplo, chama o atributo de executoriedade,
ja Di Pietro e Carvalho Filho utilizam a expressao autoexecutoriedade. Meirelles chega a

afirmar que em nota de rodapé que

alguns autores empregam o vocabulo executoriedade, o que ndo nos parece correto,
porque o prefixo 'auto’ é que indica a condicdo de o ato ser executavel pela propria
Administracdo. Executoriedade ndo tem, pois, o mesmo significado de
autoexecutividade, que € atributo de certos atos administrativos.”’

Nesse trabalho os termos serdo tratados como sindnimos.

O particular, para que possa defender seus direitos, deve se socorrer ao poder
judiciario. Este poder, ap6s um julgamento, profere uma sentenca, que serd um titulo
executivo. Somente com esse titulo executivo € que o particular podera executar
materialmente os seus direitos. Caso tome atitude no sentido de executar o seu direito, sem o
titulo executivo, o particular estard cometendo o crime de exercicio arbitrarios das proprias
razbes. J& a administracdo publica, por conta da autoexecutoriedade, para exercer
materialmente os seus atos administrativos, ndo precisa desse titulo executivo, tendo em vista
que o proprio ato administrativo ja possui o atributo de ser executavel.”

Bandeira de Mello elucida a diferenca entre a executoriedade dos atos particulares e

do ato administrativo. Segundo o autor,

E este traco que diferencia a situagdo do ato administrativo em relagdo ao ato do
particular, pois este necessita de uma sentenca que torne exegivel sua pretensdo
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perante outro sujeito. Uma vez proferida a sentenca, caso a parte condenada nao
obedeca, o particular necessita de uma execucdo judicial. Ou seja: nas relacfes
privadas, a sentenca é que funciona como titulo exequivel e a ordem judicial de
execucdo é que funciona como titulo executorio, enquanto no Direito Administrativo
o0 proprio ato do Poder Publico ja dispde do atributo de exigibilidade e do atributo de
executoriedade que lhe ¢, embora nem sempre, conferido pelo sistema legal.”

Sobre isso, interessante mencionar a licdo de Carvalho Filho que, citando Garcia de
Enterria, afirma que os atos administrativos constituem titulos executivos, de modo que
dispensam anuéncia dos tribunais. Assim, desnecessario recorrer aos tribunais buscando uma
sentenga que sirva como titulo para realizagdo material de seus efeitos. O ato administrativo,
assim, possui o valor de uma sentenca do juiz, apesar de estar sujeito ao controle judicial®.

Diante da diferenciacdo entre a executoriedade dos atos privados e do ato
administrativo, pode-se conceituar a executoriedade como “a qualidade pela qual o Poder
Publico pode compelir materialmente o administrado, sem precisdo de buscar previamente as
vias judiciais, a0 cumprimento da obrigacio que impds e exigiu”®.

Apesar de, em regra, ndo se admitir a autoexecutoriedade para os atos particulares, é
interessante ressaltar que tal regra comporta excecdes: legitima defesa, retencdo de bagagens
de hdspede que ndo pagou as despesas, defesa da posse em caso de esbulho, entre outros. Da
mesma forma que a regra ndo é absoluta para os particulares, ndo sdo todos 0s atos
administrativos que possuem o atributo da autoexecutoriedade®?,

Segundo Carvalho Filho, o atributo existe para “salvaguardar com rapidez e eficiéncia
0 interesse publico, o que ndo ocorreria se a cada momento tivesse que submeter suas
decisdes ao crivo do judiciario”®. Cabe ressaltar que “sem tal prerrogativa, o interesse
publico ficaria equiparado e, por vezes, preterido, em face do interesse privado, a0 mesmo
tempo em que a decisdo do Estado seria indcua, porque inoperante™®,

Segundo Di Pietro e Bandeira de Mello, duas sdo as hipoteses de atos que se revestem
desse atributo: a) quando expresso em lei e b) quando se trata de medida de urgéncia.

Sobre o primeiro caso, Di Pietro cita como exemplo o contrato. Nesse caso, a
Administracdo disple de varias medidas autoexecutorias: retencdo da caucéo, utilizacdo dos

equipamentos e intalagdes do contratado, para fins de continuidade da execucgédo do contrato, a

79 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
421

80 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomés-Ramon apud CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 123

81 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 419

82 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 209

83 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
123

84 BRAZ, Petronio. Atos administrativos. 2. ed. Leme/SP: Cronus, 2008 p. 110



25

encampacao, entre outros. A autora ainda cita como exemplo as matérias de policia
administrativa em que a administracdo pode apreender mercadorias, fechar casas noturnas e
cassar licencga para dirigir. Todos esses atos sdo investidos de autoexecutoriedade®.

Ja quanto aos casos de medida de urgéncia, Bandeira de Mello argumenta que ocorre
“quando a executoriedade ¢ condigdo indispensavel & eficaz garantia do interesse publico
confiado pela Administracdo; isto é, nas situacfes em que, se nao for utilizada, havera grave
comprometimento do interesse que incumbe a Administracdo assegurar”,

Cita-se como exemplo de atos que ndo possuem o atributo a multa e a
desapropriacdo®’.

Outros tipos de atos que ndo sdo dotados de autoexecutoriedade séo aqueles que
possuem clausula de reserva judicial. O atributo encontra excecdes na propria Constituicao
Federal. Cita-se como exemplo a inviolabilidade de lar, a inviolabilidade do sigilo de dados e
das comunicac0es, a suspensdo das atividades ou a dissolugdo compulsoria de associacfes e 0
cancelamento de permissdes e concessdes antes de vencido o prazo®.

Cabe ressaltar, ainda, que o atributo da autoexecutoriedade ndo impede com que o
administrado tenha ampla defesa. Meirelles, sobre isso, afirma que a autoexecutoriedade
tornou-se mais restrita por conta do art. 52, LV da CF, que assegura o contraditorio e a ampla
defesa inclusive nos procedimentos administrativos. Apesar de restringir a
autoexecutoriedade, o autor reconhece, no entanto, que a Constituicdo Federal ndo baniu o jus
imperium da Administracdo Publica, de modo que a autoexecutoriedade, quando o interesse
publico correr perigo eminente, deve ser reconhecida, mesmo com a restri¢ao®.

O autor ainda afirma que

claro est, porém, que a execugdo de tais determinacfes [decorrentes do poder de
policia] deve ser precedida de notificagdo e acompanhada do respectivo auto
circunstanciado, em que se comprove a legalidade da atuacdo do Poder Publico e se
possibilitem, a posteriori, as medidas judiciais que o particular reputar convenientes
a defesa de seus direitos e de seu patriménio.*°

A ampla defesa deve ser assegurada ndo apenas na via administrativa. Apesar de o
atributo dar forca executiva para os atos administrativos, nada impede que o administrado,

além de demandar na via administrativa, demande no poder judiciario requerendo a suspensao
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ou até mesmo a anulacéo do ato administrativo.

Di Pietro, por exemplo, afirma que apesar de a decisdo executoria tornar desnecessaria
a ida da administracdo a juizo, ela ndo afasta o controle judicial posterior, que pode ser
provocado pela pessoa que foi lesada pelo ato administrativo. Nesses casos, a autora ainda
recorda, incidira a regra da responsabilidade objetiva do Estado®.

Ressalte-se que o controle do ato pode até mesmo ser prévio ao ato. Dai se afirmar que
“se o particular, como antecedéncia, souber que a administragdo praticard determinado ato
executorio, pode conseguir no Judiciario uma liminar impedindo sua préatica, desde que

demonstre a potencial ilegalidade do ato que seria praticado”2.

2.5.2.1. Autoexecutoriedade e exigibilidade.

A autoexecutoriedade ndo se confunde com a exigibilidade. Di Pietro, sobre o atributo

da autoexecutoriedade, leciona que

Esse atributo é chamado, pelos franceses, de privilege d'action d'of fice ou privilege
du préalable; porém, alguns autores o desdobram em dois: a exigibilidade, que
corresponde ao privilege du préalable, pelo qual a Administragdo toma decisGes
executorias criando obrigagdo para o particular sem necessitar ir preliminarmente
ajuizo; e a executoriedade, que corresponde ao privilege d'action d'office (privilégio
da acdo de oficio), que permite & Administracdo executar diretamente a sua decisdo

pelo uso da fOI’Qa.93

Um dos autores que faz essa distincdo é Bandeira de Mello. Segundo o autor os
atributos ndo se confundem, “pois esta [exigibilidade] ndo garante, s6 por si, a possibilidade
de coacdo material, de execucdo do ato. Assim, ha atos dotados de exigibilidade mas que nao
possuem executoriedade”%*,

O que diferencia entdo os dois atributos é o meio coercitivo: enquanto na exigibilidade
a Administracdo Publica se utiliza de meios indiretos de coercdo, na executoriedade, a
Administragio Pablica acaba valendo-se de meios coercitivos diretos®.

Para saber o que seriam esses meios indireto de coacdo, pode-se utilizar da explicacéo
de Wambier acerca da execucdo indireta. Essa execucdo, segundo o Processualista civil seria

0 “uso de mecanismos destinados a pressionar psicologicamente o devedor, a fim de que ele
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mesmo satisfaga a obrigacdo”®. Tal explicagdo também se aplica a coacdo indireta: seriam “a
multa ou outras penalidades administrativas impostas em caso de descumprimento do ato”®’.
Ja a execucdo direta seria a propria execucao material do ato pela administracdo publica.

Para exemplificar a exigibilidade e a diferenciar da autoexecutoriedade, menciona-se o
caso em que o administrado é intimado para construir calcada em frente a sua casa. A
administracdo, nesse caso, ndo pode obrigar o administrado a fazer a calgada, podendo Ihe
aplicar multa ou ela mesma construir e depois cobrar em juizo o valor utilizado na obra. Nesse
caso, ha apenas a exigibilidade do ato. No entanto, nos casos em que a administracéo dissolve
uma passeata, interdita uma fabrica, ela mesma pratica o ato, tratando-se de
autoexecutoriedade, ja que ela mesma compele o administrado®.

Bandeira de Mello resume a diferenca entre a exigibilidade do ato administrativo e a

sua autoexecutoriedade da seguinte maneira:

gracas a exigibilidade, a Administracdo pode valer-se de meios indiretos que
induzirdo o administrado a atender ao comando imperativo. Gragas a
executoriedade, quando esta exista, a Administracdo pode ir além, isto €, pode
satisfazer diretamente sua pretensdo juridica compelindo materialmente o
administrado, por meios proprios e sem necessidade de ordem judicial para proceder
a esta compulsdo. Quer-se dizer: pela exigibilidade pode-se induzir a obediéncia,
pela executoriedade pode-se compelir, constranger fisicamente. %

2.5.3. Imperatividade.

A imperatividade ¢ “o atributo pela qual os atos administrativos se impdem a terceiros,

95100

independentemente de sua concordancia” ™. Isso quer dizer que “ao editar os seus atos, a

Administracdo poderd impor de modo unilateral seu cumprimento aos particulares em vista
dos interesses que representa”?,

Meirelles afirma que a imperatividade se trata da “forca impositiva propria do Poder
Publico, e que obriga o particular ao fiel atendimento, sob pena de se sujeitar a execucdo
forcada pela Administragdo (atos autoexecutorios) ou pelo Judiciario (atos ndo
autoexecutorios)”.10?

Tal atributo “decorre do que Renato Alessia chama de 'poder extroverso', que permite
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que ao Poder Publico editar provimentos que vao além da esfera juridica do sujeito emitente,
ou seja, que interfiram na esfera juridica de outras pessoas, constituindo-as unilateralmente
em obriga¢des”%,

Esse poder e atributo existe justamente porque nao seria cabivel a administracao ficar
a mercé do interesse do administrado, deixando o interesse coletivo subordinado ao interesse
individual; assim, a supremacia do interesse publico justifica a coercibilidade dos atos
administrativos.1**

A imperatividade trata-se de uma prerrogativa do ato administrativo, ja que o ato
privado ndo possui a capacidade de criar qualquer obrigacdo para terceiros sem a sua
anuéncial®

Por fim, cabe ressaltar que, segundo Bandeira de Mello, a imperatividade ndo se
confunde com a exigibilidade, ja que, em relacdo aquela, apenas se impde uma obrigacéo,
enquanto que em relagdo a esta é o atributo por meio do qual se impele ao atendimento da
obrigacdo j& imposta, sem qualquer necessidade de recorrer ao judiciario, para induzir o

administrado a observar o ato%,

2.6.3. Tipicidade.

Além desses atributos do ato administrativo, Di Pietro arrola a tipicidade. Segundo a
autora, esse atributo do ato administrativo determina que sé pode haver o ato se existir

previsdo legal. Diante disso, ndo pode a administragdo prolatar atos inominados.%’

2.6. ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO.

Elementos ou requisitos do ato administrativo nada mais sao do que a “a infraestrutura
do ato administrativo, seja ele vinculado ou discricionario, simples ou complexo, de império

ou de gestdo”%, Isso quer dizer que o ato administrativo, para o seu melhor estudo, costuma
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ser dividido em vérias partes.

A divisdo do ato administrativo em requisitos ou elementos, alem de facilitar seu
estudo, ajuda na andlise de possiveis vicios existentes em sua estrutura. Dai Bandeira de
Mello afirmar que esse procedimento de decomposicao seria algo como a anatomia do ato,
que teria como finalidade o exame de possiveis patologias, de vicio, em cada um desses
elementos’®,

Ha muita divergéncia doutrinaria acerca do termo a ser utilizado.

Parte da doutrina, considerando os elementos do ato administrativo como condicéao
para sua validade, entende que os elementos, em verdade, ndo sdo elementos do ato, mas sim
seus requisitost?®,

N&o bastasse essa divergéncia, ainda ha& doutrina que afirma serem 0s
elementos/requisitos do ato administrativo ndo somente elementos e ndo somente requisitos;
para alguns autores, existem elementos e requisitos do ato administrativo. Tanto € assim que
Carvalho Filho afirma que elemento significa algo que integra uma estrutura, fazendo parte do
seu “ser” e se tratando de pressuposto de existéncia. Quanto ao requisito de validade, o autor
diz que se trata de pressuposto de validade do ato, o que s6 pode ser exigido se 0 ato existir.
Assim, o autor afirma que dentre os cinco classicos pressupostos de validade do ato
administrativo, alguns, na verdade sdo elementos, como a forma, e outros s&o requisitos de
validade, como a competéncia®!?.

A divergéncia doutrinaria, no entanto, ndo se limita apenas a expressdo. Ela existe
também no rol de elementos/requisitos que integram o ato administrativo.

Di Pietro, por exemplo, adota o entendimento de que os elementos do ato
administracdo sdo aqueles arrolados no art. 2° da Lei 4.717/65, quais sejam, competéncia,
forma, objeto, motivo e finalidade. No entanto, a autora faz uma ressalva em relacdo ao
elemento competéncia. Segundo a doutrinadora, tal elemento se trata, em verdade, de sujeito,
tendo em vista que o ato além de ser prolatado por agente competente, deve esse mesmo
agente ter capacidade, nos termos da lei civil'?,

Carvalho Filho, por sua vez, utiliza os elementos arrolados na Lei da Acdo Popular.

Nas palavras do autor,

N&do ha também unanimidade entre os estudiosos quanto aos elementos do ato
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administrativo, identificados que séo por diversos critérios. Preferimos, entretanto,
por questdo didatica, repetir os elementos mencionados pelo direito positivo na lei
que regula a acdo popular (Lei n 4.717, de 29.6.1965, art. 2°), cuja auséncia provoca
a invalidacéo do ato.?

Assim, observa-se que Di Pietro e Carvalho Filho divergem acerca do elemento
competéncia.

H4, ainda, autores que observando que o ato administrativo faz parte do género ato
juridico traca um paralelo entre os requisitos de ambos os atos, ampliando o rol dos requisitos
do ato administrativo devido as suas peculiaridades.

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello entende que os elementos do ato administrativo
sdo apenas a forma e seu conteldo. Diante da peculiaridade e da importancia da maneira
como o autor analisa os elementos do ato, sera destinado topico especial para se analisar essa
maneira proposta pelo autor.

Fato € que a maioria da doutrina divide os requisitos ou elementos do ato
administrativo em: competéncia, forma, objeto, finalidade, motivo. Assim, cabe agora uma

andlise de cada elemento do ato separadamente.

2.6.1. Competéncia.

O elemento/requisito competéncia nada mais ¢ do que “o poder atribuido ao agente da
Administracdo para o desempenho especifico de suas fungdes”'!*. Tal poder ¢ atribuido a
determinado agente por meio de lei. Assim, 0 ato administrativo somente pode ser prolatado
por aquele a quem a lei atribuiu a competéncia para tal, sob pena de ser considerado
invalido!®®,

O elemento encontra seu fundamento na necessidade de dividir os trabalhos da
administracdo entre 0s seus agentes, tendo em vista a grande quantidade de tarefas que cada o
Estado possui®.

Cabe ressaltar que a competéncia em questdo ndo é aquela analisada no ambito
jurisdicional ou legislativo, trata-se, na verdade, de competéncia administrativa, podendo

existir até mesmo no poder judiciario ou legislativos quando exercem a funcéo administrativa
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atipica®'’. Por conta disso, Carvalho Filho afirma que “na verdade, poder-se-ia qualificar esse
tipo de competéncia como administrativa, para coloca-la em plano diverso das competéncias
legislativa e jurisdicional”*8,

A competéncia e a capacidade civil no direito privado se encontram muito ligadas.
Aquela, no entanto, é um complemento dessa, ou seja, além de possuir a capacidade, o agente
devera ter a competéncia necessdria para a prolagdo do ato administrativo. Assim, a
competéncia seria um “plus” em relac¢do a capacidade.

O Estado, como pessoa juridica que €, possui capacidade civil. No entanto, ndo é
qualquer agente no ambito dessa pessoa que poderd prolatar um determinado ato
administrativo. Por conta disso, Carvalho Filho, com apoio da doutrina de Cretella Jinior

afirma;

Capacidade, como ndo desconhecemos, é a idoneidade de atribuir-se a alguém a
titularidade de relagBes juridicas. No direito publico ha um plus em relagdo ao
direito privado: naquele se exige que, além das condi¢cBes normais necessarias a
capacidade, atue o sujeito da vontade dentro da esfera que a lei tragcou. Como o
Estado possui, pessoa juridica que é, as condi¢fes normais de capacidade, fica a
necessidade de averiguar a condi¢do especifica, vale dizer, a competéncia
administrativa de seu agente.*®

Por conta dessa diferenciacéo entre capacidade e competéncia, Di Pietro afirma que o
elemento do ato administrativo em questdo € “sujeito” e ndo “competéncia”. 1sso porque, para
editar um ato administrativo, deve existir os dois cumulativamente. Dai a autora afirmar que
“No direito administrativo ndo basta a capacidade; € necessario também que o sujeito tenha
competéncia” 1%,

Observa-se que ao contrario do direito privado em que a capacidade € a regra no
direito pablico a competéncia é a excecdo, s6 existindo nos casos em que ha dispositivo
expresso. Além disso, o autor lembra que a competéncia é um dever funcional do agente
publico, ndo havendo faculdade para exercer ou ndo sua competéncia®??.

Para se analisar de quem é a competéncia para editar determinado ato, a doutrina criou
critérios de distribuicdes da competéncia.

Segundo Carvalho Filho, a definicdo da competéncia administrativa € embasada em

quatro critérios: em razdo da matéria, da hierarquia, do lugar e do tempo.
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O critério relativo a matéria envolve a especificidade da fungdo para sua melhor
execucdo. Esse & o critério que preside a criagdo de diversos Ministérios e
Secretarias Estaduais ou Municipais. Em relacdo a hierarquia, o critério encerra a
atribuicdo de funcBes mais complexas ou de maior responsabilidade aos agentes
situados em plano hierarquico mais elevado.

O critério de lugar inspira-se na necessidade de descentralizacdo territorial das
atividades administrativas. E 0 que sucede com as circunscri¢des territoriais de
certos 6rgdos, como as delegacias regionais de algum érgdo federal. Por fim, pode a
norma conferir a certo 6rgio competéncia por periodo determinado. E o critério em
razdo do tempo, adotado, por exemplo, em ocasides de calamidade publica.'??

J& Di Pietro, além desses quatro critérios, acrescenta mais um, qual seja, em razdo do
fracionamento. Conforme esse critério, a competéncia pode ser distribuida entre vérios
6rgaos, quando o ato for complexo.*?®

A competéncia possui algumas caracteristicas. Carvalho Filho apresenta duas, quais
sejam, a inderrogabilidade e a improrrogabilidade. Sobre a primeira, trata-se da
impossibilidade de transferéncia da competéncia de um 6rgdo para outra. Quanto a segunda,
afirma que “se um 6rgdo ndo tem competéncia para certa fun¢do, nao podera vir a té-la
supervenientemente, a menos que a antiga norma definidora seja alterada.”*?*

J& Di Pietro traz outras caracteristicas da competéncia. Para a autora, a primeira € que
sO pode decorrer de lei. A segunda caracteristica € a inderrogabilidade. Por fim, a Gltima
caracteristica é que a competéncia pode ser objeto de delegacdo e avocacdo, com a ressalva de

que n3o se trate de competéncia conferida exclusivamente pela lei.*?®

2.6.2. Objeto.

O ato administrativo, antes de mais nada, é um ato juridico, conforme ja demonstrado
nesse trabalho. Como tal, produz efeitos juridicos. Sdo justamente esses efeitos juridicos o
objeto do ato administrativo.

Assim, o objeto ou o contetdo do ato administrativo nada mais € do que a
consequéncia juridica imediata que determinado ato administrativo produz quando editado, ou
seja, é 0 nascimento, extingdo ou transformacao de algum direito!?®.

Com isso, “pode o objeto do ato administrativo consistir na aquisi¢cdo, no resguardo,
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na transferéncia, na modificacdo, na extin¢cdo ou na declaracdo de direitos, conforme o fim a
que a vontade se preordena”?’.

Parte da doutrina distingue objeto e o conteido do ato administrativo. Dyrlei da Cunha
Junior afirma que o Objeto € a coisa ou relacdo juridica sobre que o0 ato administrativo recaira.
O autor da como exemplo o ato que declara um imdvel de utilidade publica, para fins de
desapropriacdo. Nesse caso 0 objeto, segundo o autor, é o imdvel. Outro exemplo que o autor
traz é a demissdo do servidor pablico em que o objeto desse ato € a relagdo funcional?®,

Mais adiante, o autor afirma:

N&o obstante respeitaveis posi¢des em contrario, contelido ndo é sinbnimo de
objeto. Contetido é o proprio ato em esséncia, sendo sua disposicao juridica. Assim,
na desapropriacdo de imdvel, o objeto € o proprio imovel e o contelddo a prépria
desapropriacéo.

Ademais, 0 objeto esta fora do ato, enquanto o contetdo é interno ao ato. O
conteido é aquilo que o ato dispde. Isto é, o que o ato decide, enuncia, certifica,
opina ou modifica na ordem juridica. O contetdo dispde sobre alguma coisa, sendo
esta — aqui sim — o préprio objeto do ato'?°.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, conforme se analisard em topico separado, € um dos

respeitados autores que entendem que contetdo e objeto do ato ndo se confundem.

2.6.3. Forma.

A forma “€é o meio pelo qual se exterioriza a vontade. A vontade, tomada de modo
isolado, reside na mente como elemento de carater meramente psiquico, interno. Quando se
projeta, é necessario que o faga através da forma”%,

Segundo Di Pietro, a forma pode ser conceituada de duas formas, a depender da
concepcao utilizada. Segundo uma concepcdo restrita, considera-se a forma a exteriorizacdo
do ato, ou seja, a forma como o ato se exterioriza. Ja segundo uma concepcao ampla, a forma
€ ndo apenas a exteriorizacdo da vontade, como também todas as formalidades que devem ser
observadas no processo de formaco da vontade da administragdo®3L,

O que se conclui é que a forma em sentido amplo nada mais é do que um

procedimento. Meirelles, sobre a diferenca entre forma do ato e procedimento administrativo
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explica que

a forma é o revestimento material do ato; o procedimento é o conjunto de operagdes
exigidas para sua perfei¢do. Assim, para uma concorréncia ha um procedimento que
se inicia com o edital e se finda com a adjudicacéo da obra ou do servico; e ha um
ato adjudicatério que se concretiza, afinal, pela forma estabelecida em lei. O
procedimento é dinamico; a forma é estatica.

O elemento “forma” encontra seu fundamento no interesse publico, ou seja, 0s atos
administrativos devem seguir formas mais rigorosas, j& que o elemento, em verdade, é uma
garantia para os cidaddos, uma forma de fiscalizagdo. Assim, a forma no direito publico é
mais rigorosa do que no direito privado®,

Apesar de o ato administrativo ter como regra-geral a forma escrita, admite-se atos
editados de outras maneiras. Dependendo da situacdo, o direito administrativo admite que o
agente publico emita atos orais: é o caso de instrucbes momentaneas de superior a inferior
hierarquico, é o caso de determinacdes policiais em situacdes emergenciais e € o caso de sinal
de transito. 1%

Essa forma, distinta da escrita, no entanto, sé ocorre quando houver urgéncia,
transitoriedade da manifestacdo da vontade da administracdo ou quando o assunto € de
pequena relevancia para a administragio®34.

A motivacdo do ato administrativo é muito ligada com a forma. Para alguns autores
como Di Pietro, a motivacao integra a propria forma do ato administrativo. Nas palavras da
autora, “integra 0 conceito de forma a motivacdo do ato administrativo, ou seja, a exposi¢do
dos fatos e do direito que serviram de fundamento para a pratica do ato; a sua auséncia

impede a verificagdo de legitimidade do ato”%®,

2.6.4. Motivo.

Motivo nada mais ¢ do que “o pressuposto de fato e de direito que serve de
fundamento ao ato administrativo.” No que tange ao pressuposto de fato, ¢ o conjunto de
circunstancias que levam a administracdo o determinado ato. J& em relacdo aos pressupostos
de direito, é o pressuposto legal em que o ato administrativo se baseia*®.

O motivo ndo se confunde com o movel. Esse € uma representacdo subjetiva do
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agente, ou seja, é, em verdade, a intengdo do agente que editou o ato administrativo. Ja o
motivo € a realidade objetivo e externa ao ato administrativo.

A vontade do agente publico € irrelevante. O Unico ponto a ser analisada é o motivo
em si que levou o0 agente a praticar o ato, ndo importando a sua intencdo ao editar o ato. A
intencéo do agente, s6 é relevante nos atos discricionarios.®*’

Para Bandeira de Mello, o motivo ¢ apenas “o pressuposto de fato que autoriza ou
exige a préatica do ato. E, pois, a situacdo do mundo empirico que deve ser tomada em conta
para a pratica do ato.”*%,

Do conceito do autor, observa-se que ndo abarca os pressupostos de direito. Tanto é
assim que o autor diferencia os motivos do ato e o motivo legal. “Enquanto que este ultimo é
a previsdo abstrata de uma situacdo fatica, empirica, 0 motivo do ato é a propria situacdo
material, empirica, que efetivamente serviu de suporte real e objetivo para a pratica do ato”. 1%

O motivo, ¢ interessante observar, ndo se confunde com a motivagdo. A “motivacao ¢ a
exposicao dos motivos, ou seja, € a demonstracdo, por escrito, de que o0s pressupostos de fato
realmente existiram”%°, Para alguns doutrinadores, como jé visto ao tratar do elemento forma,
a motivacdo do ato administrativo faz parte do elemento forma, ndo se confundindo com a
motivacao.

A doutrina ainda discute sobre a necessidade de motivacdo. Parte dela entende que a
motivacdo somente é necessaria nos casos de atos vinculados, ja que, nesses casos, 0 agente
publico deve demonstrar que os motivos que deram causa ao seu ato sdo realmente aqueles
previstos na lei. Outra parte da doutrina entende que o ato deve ser motivado apenas nos casos
de atos discricionarios, ja que esse seria a maneira pela qual se poderia fiscalizar o agente.
Outra parte da doutrina entende que todos os atos devem ser motivados*.
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2.6.5. Finalidade.

A finalidade pode ser conceituada como “o resultado que a Administragdo quer
alcangar com a pratica do ato”%2,

Bandeira de Mello cita Enterria: “os poderes administrativos ndo sdo abstratos,
utilizaveis para qualquer finalidade; sdo poderes funcionais, outorgados pelo ordenamento em
vista de um fim especifico, com o0 qué aparta-se do mesmo obscurece sua fonte de
legitimidade™43,

Né&o se pode confundir a finalidade do ato administrativo com o seu motivo ou mesmo
com o seu objeto. Os motivos do ato precedem a ele e sdo 0s pressupostos de fato e de direito
gue levam o administrador a pratica do ato. A finalidade do ato, por sua vez, € algo que a
administracdo pretende buscar com a pratica do ato. Aqui também precede o proprio ato
administrativo. Por fim, o objeto do ato é o resultado que o ato causa com sua pratica, 0 que
ele faz em si'#,

Di Pietro diferencia os elementos da seguinte forma:

Enquanto o objeto é o efeito juridico imediato que o ato produz (aquisicdo,
transformacdo ou extin¢do de direitos), a finalidade é o efeito mediato.

Distingue-se do motivo, porque este antecede a pratica do ato, correspondendo aos
fatos, as circunstancias, que levam a Administragdo a praticar o ato. Ja a finalidade
sucede a pratica do ato, porque corresponde a algo que a Administragdo quer
alcangar com a sua edicdo.

Tanto motivo como finalidade contribuem para a formacdo da vontade da
Administracdo: diante de certa situacdo de fato ou de direito (motivo), a autoridade
pratica certo ato (objeto) para alcancar determinado resultado (finalidade). 4

Para ilustrar a diferenca, pode-se citar o caso da dissolugdo de uma passeata em que
ocorre tumulto. O motivo do ato de dissolucéo é o tumulto, o seu objeto é a propria dissolucao
e a finalidade é a protecdo da ordem publica. Ja no caso de uma fabrica poluente, o0 motivo de
seu fechamento é a efetiva poluicdo, o objeto é o fechamento da fabrica e a finalidade é a
protecdo da salubridade publica#®.

A finalidade do ato administrativo ser analisada em dois sentidos. Pode-se dizer que ha
a finalidade em sentido amplo e a finalidade em sentido estrito. A finalidade em sentido amplo

é a busca pelo interesse publico, pela finalidade publica. J& a finalidade em sentido estrito é
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finalidade que cada ato deve produzir quando editado, conforme determina a lei.14’

Sobre a finalidade em sentido estrito, ou especifica, que dizer que “para cada
finalidade que a Administracéo pretende alcancar existe um ato definido em lei”'*,

O que se conclui com a finalidade especifica ¢ que “ndo se pode buscar através de um
dado ato a protecdo de bem juridico cuja satisfacdo deveria ser, em face da lei, obtida por
outro tipo ou categoria de ato”14°,

Assim, “se o agente tem competéncia para remover um funciondrio € possui também
competéncia para suspendé-lo, ndo pode remové-lo com a finalidade de puni-lo, pois o ato de
remog¢ao ndo tem finalidade punitiva”. Nesse caso, “se quiser punir, devera valer-se de um ato

previsto no sistema legal como punitivo”?®,

2.6.6. Elementos do ato administrativo segundo Bandeira de Mello.

Bandeira de Mello prop6e uma maneira peculiar de analise dos elementos do ato
administrativo. Faz-se necessario um estudo da maneira como o autor analisa os elementos do
ato, tendo em vista sua importancia.

Segundo o Bandeira de Mello, elementos séo partes integrantes de algo. Assim, ao
analisar os elementos do ato administrativo, o autor observa que muitos daqueles elementos
arrolados pela doutrina ndo podem ser considerados como tal, ja que, em verdade, sdo
exteriores ao ato. Com isso, o autor sistematiza os “elementos” dos atos administrativos de
outra forma.

H4&, entdo, apenas dois componentes do ato administrativo que sdo realmente seus
elementos, ja que internos ao ato: o conteudo e a forma.

Os demais componentes do ato sdo externos a ele, de modo que ndo podem ser
considerados elementos. Entdo, Bandeira de Mello os chamas de pressupostos, 0s quais sao
divididos em pressupostos de existéncia e pressupostos de validade do ato.

Os pressupostos de existéncia sdo o objeto e a pertinéncia do ato; ja os pressupostos de
validade sdo: 1) pressuposto subjetivo (sujeito); 2) pressupostos objetivo (motivo e requisitos

procedimentais); 3) pressupostos teleoldgico (finalidade); 4) pressuposto légico (causa); e 5)
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pressupostos formalisticos (formalizacao).

Sem os elementos do ato, ndo ha qualquer ato, seja ele administrativo ou ndo. Caso
ausente alguns dos pressupostos de existéncia do ato, faltara o pressuposto para o surgimento
de um ato qualquer ou faltara o pressuposto para qualificar o ato como administrativo. Por
fim, se faltar algum dos pressupostos de validade, o ato administrativo sera invalido.'>

Diante disso, considerando que muitos dos elementos e pressupostos do ato
administrativo ja foram vistos, cabe agora apenas a andlise daqueles componentes do ato
presentes na classificacdo de Bandeira de Mello e que ndo se encontram presentes na

classificacdo da doutrina.

2.6.6.1. Elementos em espécies do ato administrativo.

Segundo Bandeira de Mello, os elementos do ato sdo contetido e a forma. Os dois
elementos ja foram analisados nesse trabalho. A Unica ressalva que se faz é que o autor utiliza
0 termo conteudo para designar o que a maioria da doutrina chama de objeto do ato
administrativo. Bandeira de Mello o faz por considerar que o contetdo dispBe sobre algo.
Esse algo sobre o qual o contetido dispde é que o autor considera como objeto.!°2

Quando aos pressupostos de existéncia, quais sejam, objeto e pertinéncia a funcao
administrativa, é necessario fazer maiores ponderacdes.

O objeto, na visdo de Bandeira de Mello, ¢ “aquilo sobre que o ato dispde”?®,

Sobre a diferenciagdo do objeto e o conteudo, o autor afirma que “ndo pode haver ato
sem que exista algo a que ele esteja reportado. E certo que, se o contetdo do ato fala sobre
algo, é porque este algo constitui-se em realidade que com ele ndo se confunde e, de outro
lado, que o objeto ndo é um elemento do ato, pois ndo o integra”>*.

Quanto a pertinéncia a funcdo administrativa, considera que o ato administrativo so
existe quando for imputavel ao Estado, quando do exercicio da sua funcdo administrativa.

Caso haja qualquer ato sem essa qualidade, serd um ato juridico, mas ndo se pode dizer que
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existe, nesse caso, um ato administrativo®®,

No que tange aos pressupostos de validade do ato administrativo, além do sujeito,
motivo e finalidade, que j& foram analisados aqui, 0 autor ainda traz 0s requisitos
procedimentais, a causa e a formalizacdo.

Os requisitos procedimentais “sdo os atos que devem, por imposi¢do normativa,
preceder a um determinado ato. Consistem em outros atos juridicos, produzidos pela prépria
Administragdo ou por um particular, sem os quais um certo ato ndo pode ser praticado”.
Exemplo de requisito procedimental é o ato de nomeacéo de funcionario publico. Nesse caso,
€ necessario, antes da nomeacdo, diversos outros atos, como, por exemplo, 0 concurso
publico.r®

A causa do ato administrativo é a congruéncia entre o motivo do ato e o seu contetdo.
Assim, quando o agente pratica um ato com conteldo que ndo possui congruéncia com o
motivo, esse ato sera invalido®’. Nas palavras do autor: “Através da causa vai-se examinar se
0s motivos em que se calgou o agente, ainda que nao previstos em lei, guardam nexo légico
de pertinéncia com a decisdo tomada, em face da finalidade que, de direito, cumpre
atender”°8,

Por fim, o pressuposto formalistico € a “especifica maneira pela qual o ato deve ser
externado”®®. Esses pressupostos ndo se confundem com o elemento forma. Segundo
Bandeira de Mello, “enquanto a forma significa exteriorizacdo, formalizacao significa 0 modo
especifico, o modo proprio desta exteriorizacdo”. O autor ainda diferencia forma e
formalizacdo alegando que esta “¢ um modo especifico de apresentagdo da forma, ou seja,

uma dada solenizag&o requerida para o ato”°,
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3 ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO E SEU CONTROLE.

No segundo capitulo desse trabalho, abordou-se os aspectos gerais dos atos
administrativos, trouxe-se informac@es aplicaveis a todos eles. Analisou-se a posi¢do do ato
administrativo na teoria do fato juridico, bem como demonstrou-se a dificuldade de formular
seu conceito. Posteriormente, buscou-se demonstrar os diversos atributos que os diferenciam
dos demais atos juridico. Por fim, analisou-se um a um seus elementos.

Nesse terceiro capitulo, buscar-se-4 analisar um tipo de ato especifico, qual seja, 0 ato
administrativo discricionario. Para tanto, primeiramente sera analisada a discricionariedade
administrativa e depois a maneira como ela atua nos atos administrativos, demonstrando quais
sdo os elementos possivelmente discricionarios e analisando o mérito administrativo.

Ap0s analisado o ato administrativo discricionario, serd analisada a maneira como o

poder judiciario faz o seu controle, segundo uma concepcao classica.

3.1. DISCRICIONARIEDADE E ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.

3.1.1. Conceito de discricionariedade.

A discricionariedade “é a prerrogativa concedida aos agentes administrativos de
elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz maior conveniéncia e oportunidade
para o interesse publico.”®
Fiorini, citado por Meirelles, diz que

a discricionariedade € a faculdade que adquire a Administragdo para assegurar em
forma eficaz os meios realizadores do fim a que se propde o Poder Publico. [...] é,
entdo, a ferramenta juridica que a ciéncia do Direito entrega ao administrador para
que realize a gestdo dos interesses sociais respondendo as necessidade de cada
momento*6?,

A maneira como o administrador exerce essa discricionariedade é por meio da analise
da conveniéncia e oportunidade da situagcdo. Com base nessa ponderacgdo é que se ird decidir
qual a opcdo a ser tomada. Esse juizo de conveniéncia e oportunidade é o que se chama de
mérito. Tal assunto sera abordado em topico mais adiante.

A discricionariedade encontra seu fundamento na complexidade dos problemas que a

administracdo enfrenta, bem como na grande variedade deles. Para esses problemas o Poder

161 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 51
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Malheiros, 2013, p. 179
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Publico deve encontrar solucgdes, sendo que a lei, por mais ampla que seja, ndo consegue
prever e solucionar todos esses casos.®®

Bandeira de Mello justifica a discricionariedade da seguinte maneira:

Deveras, a regra de Direito, como é 6bvio, pretende sempre e sempre a medida
capaz de atender excelentemente ao interesse publico. Ora, dadas a multiplicidade e
variedade de situacOes faticas passiveis de ocorrerem — as quais serdo distintas entre
si pelas circunstancias que as envolvem e pela coloracdo que tenham -, é preciso que
0 agente possa, em consideracdo a fisionomia propria de cada qual, proceder a
eleico da medida idénea para atingir de modo perfeito o objetivo da regra
aplicanda.

O autor ainda continua:

Se a lei todas as vezes regulasse vinculadamente a conduta do administrador,
padronizaria sempre a solucdo, tornando-a invariavel mesmo perante situagdes que
precisariam ser distinguidas e que ndo se poderia antecipadamente catalogar com
seguranca, justamente porque a realidade do mundo empirico é polifacética e
comporta indmeras variantes. Donde, em muitos casos, uma predefinicdo normativa
estanque levaria a que a providéncia por ela imposta conduzisse a resultados
indesejaveis. %

Mais adiante em sua obra ainda arrola outros argumentos trazidos pela doutrina para
justificar a discricionariedade administrativa.

O primeiro argumento € o de que a administracdo publica possui posicdo mais
favorével para decidir qual a melhor maneira para se alcangar a finalidade no caso concreto.

O segundo argumento seria a impossibilidade material de o legislador prever todos as
situacBes empiricas na lei. Sobre esse argumento ja foi mencionado anteriormente.

Bandeira de Mello ainda traz o argumento do Professor Queird, o qual é embasado na
inviabilidade juridica do legislador determinar como se atua em cada situagdo. 1sso porque,
segundo o professor, o poder legislativo acabaria por deixar de lado a abstracdo da lei e
entraria em situacOes préprias do poder executivo.

Por fim, cita 0 mesmo professor, arrolando uma dltima justificativa: a impossibilidade
I6gica de obstar a discricionariedade. Segundo o autor, por vezes, a lei ndo consegue formular

a todo momento delimitacdes rigorosas, objetivas; muitas vezes traz indeterminagio. '
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3.1.2. Poder discricionario?

A administracdo publica possui como escopo atender ao interesse publico, ao interesse
coletivo. Para atingir essas finalidades, o ordenamento juridico acaba por Ihe atribuir certas
prerrogativas as quais ndo sdo atribuidas aos particulares. Essas prerrogativas sdo o que a
doutrina chama de poderes da administracdo. Assim, a0 mesmo tempo em que 0 regime do
direito publico possui sujeices que ndo se estende ao particular, possui as referidas
prerrogativas.

Assim, pode-se afirmar que

Quando se estuda o regime-juridico administrativo a que se submete o Poder
Pdablico, verifica-se que os dois aspectos fundamentais que o caracterizam séo
resumidos nos vocadbulos prerrogativa e sujei¢des. As prerrogativas sao privilégios
concedidos & Administracdo para oferecer-lhe meios, a fim de assegurar o exercicio
de suas atividades, enquanto que a sujeicdo representa limites opostos a atuacdo
administrativa em beneficio dos direitos dos cidaddos*¢®.

Esses poderes atribuidos a administracdo nada mais sdo que instrumentos para que ela

possa atingir a sua finalidade. Por conta disso, pode-se dizer que sao ‘“verdadeiros

instrumentos de trabalho, adequados a realizagdo das tarefas administrativas”®’

Sobre os poderes Marinella afirma:

surgem como instrumentos ou mecanismos por meio dos quais o Poder Publico deve
perseguir esse interesse. S&o servientes do dever de bem cumprir a finalidade a que
estdo indissoluvelmente atrelados. Portanto, e possivel conceitua-los como um
conjunto de prerrogativas ou de competéncias de direito publico, conferidas a
Administracdo, com o objetivo de permitir a aplicacdo da supremacia do interesse
publico e a realizacdo do bem comum. 68

Vérios sdo os poderes da administracdo publica, no entanto, para os fins desse
trabalho, cabe a andlise do poder vinculado e do poder discricionario apenas.

O poder vinculado “é aquele que o Direito — a lei — confere a Administracdo Publica
para a pratica de ato de sua competéncia, determinando os elementos e requisitos necessarios
a sua formalizagio™6°,

J& o poder discriciondrio, ¢ “o que o Direito concede a Administragdo, de modo
explicito, para a pratica de atos administrativos com liberdade de escolha de sua conveniéncia,
oportunidade e contetido”*°.

H&, no entanto, muita discussdo na doutrina se os poderes vinculados e discricionarios

166 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 6. ed. rev. ampl. ref. e atual. Niteroi: Impetus, 2012, p. 209
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séo realmente poderes.

A discussdo surge porque parte da doutrina afirma que néo existe um poder totalmente
vinculado ou discricionario. Desse modo, ao se analisar o “poder” vinculado ou
discricionario, em verdade, estaria apenas analisando duas classificacbes de ato
administrativo.t"

H& entendimento no sentido de que seria considerado poder apenas o discricionario.
Isso porque ndo ha qualquer prerrogativa para a administracdo quando atua de maneira
vinculada. Muito pelo contrario, 0 que ha nessas situacGes € a aplicacdo da legalidade,
impondo sujeicdo do administrador a lei. Dai dizer que ha Poder discricionario e atividade
vinculada.

Sobre isso Carvalho Filho afirma que, apesar da existéncia de doutrina autorizada
afirmando a existéncia de poder vinculado, a atuacdo vinculada nédo se trata, propriamente, de
um poder outorgado ao administrador. N&o se Ihe confere qualquer prerrogativa de direito
publico. O autor afirma que, ao contrario, a atuagdo vinculada reflete uma imposicdo ao
administrador, obrigando-o a atuar conforme determina a lei. Trata-se, em verdade, mais de
restricdo do que poder. J& em relacdo ao poder discriciondrio, o autor entende que nesse caso
sim o administrado possui prerrogativa de decidir qual a conduta mais adequada para
satisfazer o interesse plblico’.

No entanto, por conta da divergéncia existente, ao se analisar o poder discricionario,

apenas se referira a discricionariedade administrativa.

3.1.3. Ato administrativo vinculado e discricionario.

Conforme ja visto nesse trabalho, uma das maneiras de a administracdo se manifestar é
por meio dos atos administrativos. Cabe agora analisar o reflexo da discricionariedade nos
atos administrativos.

Levando em conta o critério o grau de liberdade da Administragdo em sua pratica,
costuma-se classificar o ato em ato discricionarios e atos vinculados.™

Os atos vinculados sdo aqueles atos administrativos que a administragdo “pratica sem

margem alguma de liberdade para decidir-se, pois a lei previamente tipificou o Gnico possivel
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comportamento diante de hipotese prefigurada em termos objetivos™’4. Nesses atos, entdo, “o
agente limita-se a reproduzir os elementos da lei que os compde, sem qualquer avaliagcdo
sobre a conveniéncia e a oportunidade da conduta”'’®. Segundo Gasparini, nesses atos, “A lei
prescreve, em principio, se, quando e como deve agir ou decidir” 17®,

Os atos administrativos discricionarios, decorrentes do poder discricionario, sao
aqueles atos “que a Administracdo pratica dispondo de certa margem de liberdade para
decidir-se, pois a lei regulou a matéria de modo a deixar campo para uma apreciacao que
comporta certo subjetivismo. Exemplo: autorizagdo de porte de arma”’’.

Cabe ressaltar que,
para o cometimento de um ato discricionério, indispensavel é que o Direito, nos
lineamentos gerais, ou a legislagdo administrativa confira explicita ou
implicitamente tal poder ao administrador e lhe assinale os limites de sua liberdade
de opcéo na escolha dos critérios postos a sua disposigéo para a pratica do ato.'’
Sua existéncia decorre do fato de que “conquanto se afigure como a situacdo, ¢
impossivel ao legislador catalogar todos os atos que a Administragdo possa realizar ou todas
as mintcias que a atividade administrativa exige” 1"
Além desses dois tipos de atos, pequena parte da doutrina acrescenta mais um tipo de
ato a essa classificacdo, qual seja, os atos arbitrarios.°
A arbitrariedade ndo se confunde com a discricionariedade. 1sso porque na
discricionariedade, apesar da maior liberdade de atuacdo do administrador, ela ocorre “dentro
dos limites permitidos em lei; arbitrio € a acdo contraria ou excedente da lei. Ato
discricionario, quando autorizado é legal e valido; ato arbitrario é sempre ilegitimo e
invalido™18L,
Observa-se entdo que a discricionariedade nunca é absoluta, sempre ha limitacdo a
atuacdo. Ela é sempre “relativa e parcial”.
Caio Técito afirma que, segundo a doutrina (vale lembrar que o autor escreveu sua

obra em 1975, de modo que se referia a doutrina dessa época), a competéncia vinculada seria
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0 oposto da competéncia discricionaria. A discricionariedade e a vinculagdo seriam conceitos
incompativeis que se repeliriam.

No entanto, o autor observa que, na pratica, sao raros esses “modelos extremos e
categoricos”. Assim, conclui o autor que ndo existe ato totalmente vinculado ou totalmente
discriciondrio. O que existe, em verdade, é predominancia da parte livre ou da parte
subordinada a lei do ato administrativo.

Assim, o autor critica a doutrina antiga jA& na época, que considerava 0 ato
administrativo como um todo indivisivel e diante disso classificar o ato como vinculado ou
discricionario. O autor afirma entdo que a vinculagdo e a discricdo se manifesta em cada um
dos elementos do ato.!82

Por fim, o autor conclui: “ndo se pode mais falar em ato discricionario, como um todo
organico; mas em aspectos discricionarios relacionados a determinados elementos, como 0s
motivos ou o objeto”183,

Cumpre, entdo, a analise de cada um dos elementos do ato administrativo para

demonstracdo de quais sdo sempre vinculados e em quais se admite a discricionariedade.

3.1.4. Elementos do ato administrativo segundo a vinculagéo ou discricao.

O ato administrativo, como visto, para fins de analise de suas patologias, sdo
desmembrados em elementos. Esses elementos, segundo maior parte da doutrina, sdo a
competéncia, forma, sujeito, objeto e motivo. Bandeira de Mello, possui, como visto no
capitulo dois desse trabalho, forma diferente de analisar os elementos.

Nos atos discricionarios, observa-se a utilidade do desmembramento do ato. Aqui cabe
a analise da vinculacdo ou discricdo de cada um dos elementos do ato.

Para analisar quais os elementos discricionarios e vinculados do ato, Caio Tacito faz
uma revisdo do processo de criacdo dos atos administrativos.

Segundo o autor, a primeira etapa na criacdo do ato é a competéncia especifica. O
autor afirma que cada agente publico recebe uma competéncia especifica para determinados
atos. Ninguém recebe uma competéncia genérica ou universal. Essa competéncia especifica é
atribuida a alguém sempre por meio da lei®.

O autor afirma, entdo, que “a regra de competéncia ndo ¢ um produto voluntario, mas

182 TACITO, Caio. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 65
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um principio estatutario. Ndo é uma criacdo subjetiva do administrador mas um critério
objetivo da lei. Ndo é, em suma, um requisito discricionario, mas um elemento vinculado”*®°.

Sobre o elemento, Di Pietro afirma que “com relagdo ao sujeito, o ato é sempre
vinculado; sé pode pratica-lo aquele a quem a lei conferiu competéncia.”*€®,

Seguindo no processo de criacdo do ato administrativo, Caio Tacito observa que “a
autoridade administrativa ndo atua no vacuo, ndo atua arbitrariamente”. O autor, entdo,
observa que para a autoridade atuar deve existir um pressuposto de fato ou de direito que
fazem com que ela atue. Esse ponto nada mais é do que o motivo do ato administrativo.

Sobre esse elemento, o autor divide em dois para analisar a vinculagdo ou discricdo: a)
a existéncia dos motivos e b) valor desses motivos.'8’

O autor, entdo, afirma que quanto a existéncia do motivo o agente esta vinculado,
tendo em vista que a “sua observagao imperfeita provocara um erro de fato ou de direito,
sujeito ao controle de legalidade”. J4 quanto a valoragdo desse motivo, segundo o autor, hd a
discricionariedade ao administrador®,

Sobre os motivos, Di Pietro afirma que eles podem ser tanto vinculados quanto
discricionério.

Serd vinculado quando a lei, “ao descrevé-lo, utilizar nog¢bes precisas, vocabulos
unissignificativos, conceitos matematicos, que ndao ddo margem a qualquer apreciacao
subjetiva”. Como exemplo, a autora menciona a aposentadoria compulsoria: quando o agente
completar 70 anos, esse fato vincula a administracio a aposenta-10'.

No entanto, segundo a autora, 0s motivos poderdo ser discriciondrios em duas
situacoes:

1. a lei ndo o definir, deixando-o0 ao inteiro critério da Administracao; € o que ocorre
na exoneracdo ex officio do funciondrio nomeado para cargo de provimento em
comissdo (exoneragdo ad nutum); ndo ha qualquer motivo previsto na lei para
justificar a prética do ato;

2. a lei define o motivo utilizando no¢6es vagas, vocabulos plurissignificativos, os
chamados conceitos juridicos indeterminados, que deixam a Administragdo a
possibilidade de apreciagdo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia
administrativa; € o que ocorre quando a lei manda punir o servidor que praticar
"falta grave" ou "procedimento irregular”, sem definir em que consistem; ou quando
a lei prevé o tombamento de bem que tenha valor artistico ou cultural, também sem
estabelecer critérios objetivos que permitam o enquadramento do bem nesses
conceitos. 0
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Apbs o agente competente se deparar com 0 motivo e o valorar, a autoridade se
manifestard por meio do objeto do ato administrativo. E justamente nesse ponto, segundo
Caio T4cito, que se encontra o elemento do ato com maior discricionariedade®®. Assim, “ndo
existindo norma legal que vincule obrigatoriamente a autoridade a praticar determinado ato,
ou a se abster de pratica-lo, pertence, livremente & administracdo a faculdade de decidir,
segundo sua convicgao da oportunidade, da justica, da conveniéncia ou da necessidade do ato
administrativo*%?.

Di Pietro afirma que, levando em conta o objeto do ato administrativo, ele sera
discricionério quando a lei atribuir a administracdo mera faculdade de agir. Assim, se a
Administracdo, diante de um motivo for obrigada a agir, sua atuacdo serd vinculada, no
entanto, se a lei der a administracao a faculdade de agir, o ato sera discricionario.

Como exemplo a autora afirma que “isso se verifica N0s casos em que, comprovando
um ilicito administrativo, a autoridade competente é obrigada a aplicar a penalidade prevista
em lei, sob pena de incorrer ela mesma no crime de condescendéncia criminosa.”

Mais adiante continua a autora:

Em outras hipoteses, a lei deixa que a Administragdo decida, segundo critérios
puramente administrativos, se pratica ou ndo determinado ato. Assim é que,
realizada uma licitacdo, é possivel a autoridade optar por celebrar ou ndo o contrato
segundo razdes de interesse publico devidamente justificado.®

Outra possibilidade de o objeto do ato ser discricionario é quando a lei apresentar mais
de uma opcdo a ser escolhido pela administracdo. Como exemplo de ato discricionario por
possuir dois ou mais efeitos juridicos (objetos), a autora cita lei com previsdo de duas ou mais
penalidades para punir determinada infragio®®.

Levando em conta o nimero de objetos previsto, o ato sera vinculado quando a lei
estabelecer apenas um objeto. A autora cita como exemplo lei que determina apenas uma
Unica puni¢do ao funcionario publico; neste caso, o ato administrativo serd vinculado ao Unico
objeto.1%

Caio Tacito, continuando a analise do processo de criacdo do ato administrativo,
argumenta que ao escolher o objeto do ato, o administrador deve levar em conta a finalidade

que a lei determina. Afirma:
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Na escolha do objeto ndo se limita o agente a apreciar os antecedentes do ato, ou
seja, os fatores objetivos que requisitam a a¢do administrativa. Ele determina o seu
procedimento, levando em conta, especialmente, o0 alcance da competéncia, os fins
publicos que justificam a sua interferéncia. Ele age em relacdo aos motivos para
realizar os fins legais.

Diante disso, conclui o autor:

Se, como vimos, esses fins ndo podem ser sendo aqueles determinados em lei para o
caso especifico, se ndo é licito ao agente substitui-lo ainda que por outro fim
publico, é evidente que a finalidade do ato representa uma limitacdo a
discricionariedade, um dique a expansdo dos critérios oportunisticos na
determinacdo do objeto. A finalidade é, em Gltima analise, um elemento sempre
vinculado, que ndo comporta apreciagdo discricionaria.!%

Di Pietro, por sua vez, considera que nem sempre a finalidade é elemento vinculado do
ato. Isso porque, segundo a autora, existe a finalidade em sentido amplo e em sentido estrito.
Em relacdo a esta, a atuacdo sempre sera vinculada ao que a lei determinou, no entanto, em
relacdo a finalidade em sentido amplo, a autora entende que se trata de elemento
discricionario, uma vez que a lei se refere a ela utilizando nogdes vagas e imprecisas.!®’

Por fim, quanto a forma, segundo Caio Tacito, o administrador estar4 obrigado a
obedecer os requisitos formais presentes na leit%,

Di Pietro entende que o elemento forma pode ser tanto vinculado como discricionario.
Segundo a autora, em geral, a forma do ato administrativo € vinculada, ja que a lei a define
previamente. No entanto, eventualmente, a lei prevé mais de uma forma possivel de
realizacdo do ato administrativo. Exemplo dado pela autora € o contrato que poder ser
celebrado, em algumas hipdteses, por meio de ordem de servigo, nota de empenho, carta de
autorizacgdo. A ciéncia de determinado ato ainda pode ser, quando a lei permitir, por meio de
publicagdo ou notificacio, existindo discricionariedade quanto & forma®®®.

Apesar das divergéncias sobre a vinculacdo e a discricdo de alguns elementos, fato é
gue a maioria da doutrina entende que, nos atos vinculados, a lei vincula todos seus
elementos. J& nos atos discricionarios sdo vinculados a competéncia, forma, finalidade,

enquanto que o motivo e o0 objeto sdo discricionarios. Observa-se a licdo de Marinella:

Avinculagdo ou a discricionariedade dos elementos do ato administrativo dependem
do tipo de ato. Para os atos vinculados, todos os seus elementos sdo vinculados,
tendo em vista que, para a préatica desse ato, o administrador ndo tem liberdade, ou
seja, preenchidos os requisitos legais, ele é obrigado a praticar o ato. Portanto, a
competéncia, a forma, o0 motivo, o objeto e a finalidade sdo elementos vinculados.

Nos atos discricionarios, encontram-se elementos vinculados como é o caso do
sujeito competente, da forma e da finalidade. Esses elementos estdo definidos em lei
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e, em regra, o administrador ndo pode modifica-los, ndo tendo opcéo de escolha.
Todavia, nesses atos, 0 motivo e o0 objeto sio discricionarios. E na analise desses
elementos que o administrador deve avaliar a conveniéncia e oportunidade,
realizando um juizo de valore, sem desrespeitar os limites previstos na lei.

Meirelles, por sua vez, afirma:

Por ai se vé que a discricionariedade é sempre relativa e parcial, porque, quanto a
competéncia, a forma, e a finalidade do ato, a autoridade est4 subordinada ao que a
lei dispbe, como para qualquer ato vinculado. Com efeito, o administrador, mesmo
para a pratica de um ato discricionario, devera ter competéncia legal para pratica-lo;
devera obedecer a forma legal para a sua realizagdo; e devera atender a finalidade
legal de todo ato administrativo, que é o interesse publico. 2%

Caso o0 ato nao observe os limites da lei, deixara de ser discricionario e passara a ser

um ato arbitrario.

3.1.5. Mérito do ato administrativo discricionario.

Como visto no tdpico anterior, quando se analisou o processo de criacdo do ato
administrativo discricionario, o administrador competente ao se deparar com um motivo faz
uma valoracdo dele. Apo0s isso, faz outra valoracdo acerca do objeto do ato para atingir o seu
fim vinculado.

Diante disso, Caio Técito afirma que “o poder discricionario ¢ a faculdade concedida a
administracdo de apreciar o valor dos motivos e determinar o objeto do ato administrativo,
quando n&o o preestabeleca a regra de direito positivo”?%.

O que se tem nesse caso é o mérito do ato administrativo. Nas palavras de Meirelles o
mérito do ato administrativo “consubstancia-se, portanto, na valoracdo dos motivos e na
escolha do objeto do ato, feitas pela Administracdo incumbida de sua pratica, quando
autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justica do ato a realizar”?%2,

Assim, observa-se que o mérito ndo se confunde com o motivo e o objeto do ato
administrativo. Parte da doutrina chega a afirmar que o mérito do ato administrativo nédo

integra o ato administrativo?®3

e mesmo a parte da doutrina que o integra na configuracéo do
ato administrativo entende que o mérito ndo se encontra no mesmo plano dos elementos
essenciais do ato administrativo?®*. S3o portanto institutos distintos.

O ato discricionario, 0 motivo e o objeto ddo ao administrador op¢oes de escolha, o
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mérito é justamente a valoracdo que o administrador faz sobre esses dois elementos
discricionarios. Dai Marinella afirmar sobre os atos discricionarios que “nesses atos, 0 motivo
e 0 objeto sdo discricionarios. E na analise desses elementos que o administrador deve avaliar
a conveniéncia e a oportunidade, realizando um juizo de valor, sem desrespeitar os limites
previstos na lei”?%,

Segundo Cretella Janior, “na pratica, in concreto, 0 mérito apresta-se como a
ponderacdo pessoal da autoridade administrativa sobre determinados fatos, que a levam a
decidir num sentido ou noutro e, até mesmo, a nada decidir?°.

A maneira como a administracdo faz essa avaliacdo é por meio de juizo de
oportunidade e conveniéncia. Diante disso, “pode-se, entdo, considerar mérito administrativo
a avaliacdo da conveniéncia e da oportunidade relativas ao motivo e ao objeto, inspiradoras da
pratica do ato discricionario”??’. A conveniéncia “indica em que condi¢des vai se conduzir o
agente”, ja a oportunidade “diz respeito ao momento em que a atividade deve ser
produzida”?%8,

Com isso,

assim como diante de obra artistica variam 0s juizos apreciativos, em torno do
critério estético, assim como uma visita pode ser classificada de oportuna ou
inoportuna, assim como uma atitude pode ser tida como conveniente ou
inconveniente, sem que tais enquadramentos se prendam a moldes fios,
predetermianados, assim também o administrador, na edi¢do do ato administrativo
tem de travar consigo mesmo o seguinte diadlogo: € legal minha decisdo? Sou
obrigado a toméa-la?2%®

O mérito é inerente aos atos discricionarios. Em relacdo aos atos vinculados, ndo ha
mérito, uma vez que o juizo de oportunidade e conveniéncia sobre os objetos e motivos ja foi
analisado antes mesmo do surgimento da lei, pelo préprio poder legislativo ao criar a lei. Di

Pietro cita Seabra Fagundes:

para o autor, no caso dos atos vinculados, a Administragdo “ja encontra esgotado o
conteddo politico (mérito) do processo de realizacdo da vontade estatal. A medida
assim tomada ja foi objeto de andlise e de solucéo optativa anteriores pelo legislador.
O administrador apenas torna efetiva a solugdo pré-assentada”?*

Cretella Janior, no entanto, entende que “mesmo nos atos administrativos vinculados,
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existe uma parcela de merecimento, se bem que, in potentia, ndo utilizavel pela autoridade,
por ser absolvida pelos demais fatores determinantes da edi¢do do ato”.

Para ilustrar seu pensamento, o autor cita um exemplo de funcionario promovido por
antiguidade. Esse ato, mesmo sendo vinculado, possui mérito, ja que o funcionario pode
possuir qualidade que ndo o fagca merecedor da promocdo, bem como o momento da

promogcéo pode ser inoportuno, mas o administrador ndo podera levar em conta?!!,

3.2. CONTROLE CLASSICO DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.

3.2.1. Fundamento do controle da administracao.

A Administracdo € gerida por pessoas e, por conta disso, esta passivel de erros.
Somado a isso, existe o fato de que o Estado é mantido pela coletividade, na maioria das
vezes por tributos. Assim, deve existir a possibilidade de seu controle e fiscalizacao

Além disso, cabe ressaltar que o controle da administracdo é consequéncia do proprio
surgimento da republica, que nada mais é do que a “coisa de todos”. Por ser coisa publica, o
seu controle € de fundamental importancia.

Marinella, sobre isso, argumenta que “sendo assim, parece légico o seguinte
raciocinio: se o Estado é coisa de todos, isso significa que sua administracdo deve ser sempre
controlada e fiscalizada evitando assim imperfeices, falhas e abuso por parte de seus
administradores”??,

O principal fundamento para o controle da administracdo é impedir, em suma, as

lesbes causadas pela administracdo contra os administrados. Dai a licdo de Seabra Fagundes:

A finalidade essencial e caracteristica do contrdle jurisdicional é a prote¢do do
individuo em face da Administragdo Publica. Esta, como drgéo ativo do Estado, tem
freqlientes oportunidades de contato com o individuo, nas quais lhe pode violar os
direitos, por abuso ou érro na aplicagdo da lei. Tal sistema de controle é o meio
pratico de conté-la na ordem juridica, de modo a assegurar ao individuo o pleno
exercicio dos seus direitos?®.

O controle, entdo, é importante por conta da possibilidade de erros da administracao.

Esses erros podem ser involuntarios, ou seja, cometidos pela falta de conhecimento do direito,
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ou entdo podem ser em virtude de influéncias politicas®'“.

Sobre essa Ultima forma de erros, de violagdes dos direitos do administrado, pode-se
dizer que “o controle jurisdicional vem por os direitos do administrado a salvo dessas
incursdes, incompativeis com o carater, que tem o Estado, de entidade essencialmente
juridica, nascida com o direito e para realiza-lo"°.

O controle da administracdo é Gtil ndo apenas para o administrado, como também o é
para a administracdo. Sobre isso Seabra Fagundes argumenta que se o funcionario comete
algum abuso no exercicio de sua funcdo lesando direito de terceiros, o Estado possui 0
interesse de recompor a normalidade juridica. Realizando o controle penal de seus
funcionérios, o Estado acaba se prevenindo contra encargos de reparacdo civil e ainda
mantém seu prestigio moral com o selecionamento de seus funcionarios. Assim o controle da
administragéo se reflete no funcionamento dos servicos administrativos?:®.

Diante da necessidade de revisao e fiscalizagdo do Estado, criou-se mecanismos para
que se pudesse efetuar uma melhor fiscalizacdo da coisa publica. Esses mecanismos de
controle foram de duas grandes espécies: o controle politico e o controle administrativo.

O controle politico € aquele exercido com base na teoria da separacdo dos poderes de
Montesquieu e possui como base o equilibrio entre os trés poderes®’’. Esse controle se
encontra delimitado na propria Constituicdo Federal e se trata de um sistema de freio e
contrapesos, em que um poder acaba por inibir o crescimento do outro, de modo a se alcancar
um equilibrio entre eles.?8

Exemplo de controle politico é a deliberacdo executiva no processo de cria¢do da lei.
Trata-se de um caso em que o Poder Executivo acaba controlando o Poder Legislativo. Outros
exemplos sdo a possibilidade de o Poder Legislativo destituir o Presidente de Republica por
meio de processo de impeachment, bem como a competéncia do Poder Executivo de nomear
membros da Cupula do Poder Judiciario®®®.

Por fim, ainda se conclui que, no controle politico, o foco sdo as instituicdes politicas e

que esse tipo de controle é objeto de estudo do direito constitucional??.
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O controle administrativo, por sua vez, € aquele em que “se pretende alvejar os 6rgaos
incumbidos de exercer uma das fungdes do Estado — a funcdo administrativa. Enquanto o
controle politico se relaciona com as instituicdes politicas, o controle administrativo é
direcionado as instituicdes administrativas??

Como exemplos de controle desse tipo, cita-se “a fiscalizagdo financeira ¢ o controle
finalistico das pessoas juridicas da Administracdo Direita e Indireta, a anélise de legalidade e
conveniéncia ou oportunidade dos atos administrativos, além de outros”???,

O controle administrativo pode ocorrer pelo Poder Legislativo, pelo proprio Poder
Executivo ou pelo Poder Judiciario.

E em relacio a essa Gltima forma de controle que o trabalho se atera.

3.2.2. Controle Judicial.

A administracdo publica, ao exercer sua funcdo, por vezes, acaba por lesar direitos dos
administrados. Ao sofrer alguma lesdo ilegal pela administracdo, o administrado possui o
direito de recorrer ao poder judiciario para ter seu direito reparado.

Quando isso ocorre, deve-se recordar que a Constituicdo Federal possui dispositivo
que torna principio em nosso Direito o fato de que nenhuma lesdo ou ameaca a direito podera
ser subtraida a apreciacdo do Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV). Assim, nem a lei pode
exepcionar esse principio??,

Assim, praticada uma lesdo pela administragcdo publica, cabe ao administrado buscar o

poder judiciario visando a invalidagdo do ato administrativo.

3.2.2.1. Evolugéo do controle do ato administrativo pelo Poder Judiciério.

A submissdo do Estado a lei surgiu nos Estados Modernos. Estes, por sua vez,
surgiram apds a queda do prestigio que a Igreja possuia na ldade Média. Nos estados

modernos o poder ficou concentrado nas maos dos principes. Foi entdo que surgiu as
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monarquias absolutistas.??*

O primeiro periodo dos Estados absolutistas foi aquele chamado de Estado de Policia.
Nesse tipo de Estado, “o direito do rei para administrar era quase ilimitado, até porque nao
existia uma divisdo de poderes autbnomos para separar as fungdes estatais, estando todas elas,
e a propria ideia de Estado, fundidas na pessoa do monarca”??.

Nesse Estado, existiam diversos principios consuetudindrios que legitimavam a
atuacdo do rei. Entre eles cita-se a) regis voluntas suprema (a vontade do rei € a lei suprema);
b) quod principi placuit legis habet (aquilo que agrada o rei tem forca de lei) e c) the king do
not wrong (o rei nunca erra)?2.

Outra caracteristica do Estado de Policia € que os suditos ficavam totalmente
submetidos ao principe, de modo que ndo possuiam qualquer medida judicial contra ele.??’

O que se pode concluir, entdo, € que, nessa época, a administracdo publica ndo estava
vinculada a qualquer norma, a ndo ser as normas editadas pelo proprio monarca??®,

Durante esse primeiro momento dos Estados modernos, o movimento iluminista
ingressou em uma fase preocupada mais com os direitos dos stditos??°.

Nesse momento, a ideia de tudo se fazer em prol do Estado foi substituida pela ideia
de liberalismo. Passou-se a existir maior preocupacdo com as liberdades dos cidad&os?.

Sobre esse periodo, DI PIETRO afirma

Substituiu-se a ideia da vontade do rei como fonte de todo o Direito pela ideia da lei
como resultante da vontade geral. Adotando-se o principio da separacdo de poderes,
tirou-se do Poder Executivo a capacidade de ditar leis gerais, j& que estas constituem
expressao da vontade geral representada pelo Parlamento; ao Executivo compete
apenas editar atos singulares previamente disciplinados em lei.?!

Justamente nesse momento que surge o principio da legalidade.
Esse principio surge de duas ideias. A primeira € a vontade geral de Rosseau, segundo
a qual o unico poder legitimo é aquele que resulta da vontade geral do povo, sendo essa
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vontade manifestada pela lei. A segunda ideia € a triparticdo de poderes de Montesquieu, que
coloca o Poder Legislativo em primazia em relagdo aos demais poderes.?%2

Com o principio da legalidade somado com os principios da igualdade e separacéo dos
poderes surge, entdo, o Estado de Direito?3. Junto com o Estado de Direito, surge o controle
judicial da administragdo publica, ou seja, 0 controle judicial dos atos praticados pelo poder
publico

O Estado de Direito pode ser analisado também por dois momentos: a) Estado Liberal
e b) Estado Social de Direito.

No estado liberal, o principio da legalidade possuia um sentido muito mais restrito do
que a legalidade como ¢ entendida atualmente. Isso porque, ainda que o Estado de Policia
estivesse ultrapassado, a legalidade no Estado Liberal buscava conciliar ambos os tipos de
estados, deixando margem discricionaria a administragio?34,

Por conta disso, segundo DI PIETRO, “como resquicio do periodo anterior, das
monarquias absolutas, continuou-se a reconhecer & Administracdo Publica uma esfera de
atuacgdo livre de vinculagdo a lei e livre de qualquer controle judicial”. Assim, a autora conclui
que “a discricionariedade era vista como um tipo de atividade administrativa que ndo admitia
controle judicial”?®,

E justamente dessa forma que a doutrina classica observa o controle do ato

administrativo.

3.2.2.2. Controle judicial do ato administrativo, segundo a concepcao classica.

Conforme visto anteriormente, o ato administrativo discricionario é analisado sob o
aspecto da legalidade e do mérito, sendo a legalidade a conformidade do ato com a lei e 0
mérito a valoracédo feita pelo administrador sobre os elementos motivo e objeto, nos quais a
lei concedeu opcGes a serem escolhidas pelo agente publico.

Os atos vinculados sdo analisados apenas em relacdo a sua legalidade, ja os atos

administrativos discricionarios sdo analisados sob os dois aspectos: a legalidade e o seu
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mérito*.

Sobre o controle do ato discricionario, diz-se que “sujeitam-Se a aprecia¢do judicial,
desde que ndo se invadam os aspectos reservados a apreciacao subjetiva da Administracao
Publica, conhecidos sob a denominagio de mérito (oportunidade e conveniéncia)”?%'.

Assim, considerando que o objeto desse trabalho é o controle do ato discricionério,
serdo analisados o controle sobre a legalidade e sobre 0 mérito.

3.2.2.2.1. Controle do mérito do ato administrativo discricionario.

O controle do mérito “¢ todo aquele que visa a comprovagdao da eficiéncia, do
resultado, da conveniéncia ou oportunidade do ato controlado”?8,

Segundo a doutrina, o controle do merito pode ser feito somente pela propria
administracdo publica, ou seja, é vedado ao Poder Judiciario fazer qualquer apreciacdo do
mérito. Segundo palavras de Carvalho Filho, “o controle do mérito ¢ privativo da
Administracdo Publica e, logicamente, ndo se submete a sindicabilidade no Poder
Judiciario”?°.

A impossibilidade de controle do mérito do ato discricionario € embasada em diversos
argumentos pela doutrina. O principal fundamento é o fato de o mérito ser matéria concedida
pela lei ao administrador, de modo que, caso o Poder Judiciario fizesse o controle estaria
invadindo a competéncia do Poder Executivo. Sobre isso afirma Carvalho Filho:

Ja tivemos a oportunidade de destacar que, a se admitir essa reavaliacdo, esta-se-ia
possibilitando que o juiz exercesse também fungdo administrativa, o que ndo
corresponde obviamente a sua competéncia. Além do mais, a invasdo de atribuicdes
é vedada na Constituicdo em face do sistema da triparticdo dos poderes (art. 20)240

No mesmo sentido a licdo de Seabra Fagundes:

O mérito é de atribuicdo exclusiva do Poder Executivo, e o Poder Judiciario, néle
penetrando, ‘faria obra de administrador, violando, dessarte, o principio de separagdo
e independéncia dos podéres'. Os elementos que o constituem sdo dependentes de
critério politico e meios técnicos peculiares ao exercicio do Poder Administrativo,
estrando ao ambito, estritamente juridico, da apreciagéo jurisdicional®

236 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 226

237 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 828

238 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 744

239 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.
957

240 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.1033

241 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 4. ed. atual. Rio de
Janeiro: Forense, 1967, p. 150



57

Sobre 0 assunto, o autor ainda comenta que, caso houvesse um controle no mérito do
ato administrativo, exorbitaria ultrapassando a apreciacdo juridica, que é reservada ao Poder
Judiciario, para entrar em terreno da discricionariedade que é préprio dos Orgaos
executivos?*,

Além do argumento de que o Poder Judiciario estaria invadindo ambito destinado ao
Poder Executivo, a doutrina mais classica ainda ressalta o fato de o juiz ndo possuir formacédo
para avaliar o mérito, ja que ndo é administrador.

Caio Tacito afirma que “o proprio equilibrio juridico exige que o juiz € O
administrador se coloquem em seus pdlos respectivos, exercendo a funcdo tipica a que se
acham habilitados, ndo somente pela graduacdo da competéncia, como mesmo pela formacao

profissional”. Mais adiante o autor completa:

O administrador dotado de experiéncia pratica e maior capacidade de adaptacdo aos
fatos decidird com mais plasticidade os problemas administrativos. Ndo cabe ao juiz,
mesmo perante erros e desacertos, substituir a acdo executiva pelo arbitrio da toga. A
ditadura judicial seré tdo nociva quanto o descrédito da administragdo.?*3

Assim, observa-se que o mérito ndo pode ser objeto de apreciacdo pelo Poder
Judiciario. A Unica forma de controle do mérito, entdo, seria pela propria administracéo, por

meio da revogacao, ou pelo Poder Legislativo, mas nunca pelo judiciario.

3.2.2.2.2. Controle da legalidade do ato.

O controle da legalidade “¢ o que objetiva verificar unicamente a conformidade do ato
ou do procedimento administrativo com as normas legais que o regem”?**,

Considerando que “a inobservancia do principio da legalidade, [...], acarreta a nulidade
do ato, podendo o vicio ser perquirido dentre outras formas, por meio da acdo popular (art. 2°,
c e paragrafo unico, c, da Lei 4.717/1965)”, nada mais ha do que a analise se o agente publico
agiu em conformidade com o principio da legalidade?*°.

Esse controle pode ser efetuado por qualquer um dos trés poderes: Poder Judiciario,
Legislativo, ou pela propria Administragdo Pablica. A diferenca é que o controle da legalidade

pode ser efetuado pela Administracdo Publica de oficio, enquanto que pelo Poder Legislativo
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244 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 744
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sO pode ocorrer nos casos previstos na Constituicdo e pelo Poder Judiciario somente pode
ocorre por meio de acdes adequadas?*®.

No caso dos atos administrativos discricionarios, o Poder Judiciario deve analisar se 0s
elementos vinculados estdo conforme a lei®*’, bem como averiguar se o agente publico
realmente agiu dentro da discricionariedade estabelecida pela lei, ou seja, analisar se lei
realmente deu opgdes ao administrador para que ele pudesse fazer um juizo de valor?*8,

Nas palavras de Di Pietro,

a rigor, pode-se dizer que, com relacdo ao ato discricionario, o Judiciario pode
apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a Administragio néo ultrapassou os
limites da discricionariedade; neste caso, pode o Judiciario invalidar o ato, porque a
autoridade ultrapassou o espago livre deixado pela lei e invadiu o campo da

Iegalidade.249
A legalidade, ao longo do tempo, ampliou-se e passou a atingir &mbitos antes
considerados de mérito. Essa ampliacdo surge com teorias como desvio de poder, teoria dos
motivos determinantes, entre outras®*,
O Poder Judiciario para averiguar a legalidade do ato administrativo deve fazer

andlise de cada um dos seus elementos, observando se estd em conformidade com a lei.

a) Vicio de Competéncia.

Sobre os vicios no elemento competéncia, Seabra Fagundes?®®* divide em dois tipos: a)
usurpacao de funcdo da funcéo publica e b) abuso de funcéo.

Segundo o autor, ha usurpacdo da fungdo publica quando o ato € editado por pessoa
que nunca foi investido no cargo, ou se investida o foi em desacordo com a forma legal.

No caso do abuso de fungdo, segundo o autor, 0 agente esta investido no cargo
publico, mas acaba exorbitando as fungdes que lhe séo atribuidas. Esse vicio pode ocorrer de
duas maneiras: absoluta ou relativa. E absoluta quando o agente invade atribuicbes de outro
orgéo funcional e relativa quando a exorbitancia do agente ocorre em 6rgdo que possui aquela

atribuicéo.
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Naquele caso, o ato deverd ser invalidade sempre pelo Poder Judiciério, neste o ato
pode ser mera irregularidade ou invalidado, dependendo do caso concreto.

b) Vicios no objeto.

O objeto do ato administrativo deve ser licito, possivel, certo e moral®?. Bandeira de
Mello ressalta que ndo basta que o objeto seja licito, ele deve estar previsto em lei por conta

do principio da legalidade administrativa. Nas palavras do autor,

registre-se que, para a lisura do ato no que concerne a este aspecto, ndo basta a
verificagio de que o ato, por seu contetido, ndo contrarie a lei. E preciso mais:
cumpre que seja permitido (ou imposto, conforme o caso) pela lei. E que o principio
da legalidade no Direito Administrativo, consoante j& se viu ao tratar do regime
juridico administrativo e dos principios constitucionais que o informam no Direito
brasileiro, exige ndo apenas relacdo de ndo-contradicdo com a lei, mas demanda
relagdo de subsungao, isto ¢, de conformidade com a lei.?

Além desses requisitos, acrescenta-se mais dois tipos de atos que devem ser
invalidados por conta de seu objeto: a) ato praticado com contetdo nao previsto em lei e b)
ato praticado com objeto diferente daquele que a lei prevé para aquela situagdo*.

Caso ndo atenda um desses requisitos, o ato administrativo deve ser invalidado.

Como exemplo desse vicio, pode-se citar o caso de funcionario pablico que é demitido

por falta, no entanto a lei so atribuia a possibilidade de suspender o funcionario nesse caso.?*®

¢) Vicio de forma.

Até mesmo nos procedimentos administrativos, caso ndo se observe a formalidade

necessaria, o ato sera invalidado:

Constantemente, a lei imp8e que certos atos sejam precedidos de uma série formal
de atividades (é o caso da licitacdo, por exemplo). O ato administrativo é o ponto em
que culmina a sequéncia de atos prévios. Por ter essa natureza, estard sua validade
comprometida se ndo for observado todo o procedimento, todo o iter que a lei
contemplou, observancia essa, alias, que decorre do principio do devido processo
legal, consagrado em todo sistema juridico moderno.®
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A forma, no entanto, ndo é pressuposto totalmente rigido. Por vezes, um ato com vicio
em sua forma da causa apenas a mera irregularidade, que pode ser sanada pela administragéo.
Por conta disso, ao se analisar o elemento, tem-se que levar em conta a razoabilidade. Seria
um exagero anular o ato administrativo porque o agente que o editou chamou-o de “portaria”,

enquanto que a lei determina que fosse denominada de “ordem de servigo”. Nesse caso, o erro

ndo interferiu no contetido do ato administrativo®’.

d) Vicio de motivo.

Os vicios de motivo do ato administrativo podem ser observados no art. 2°, paragrafo

unico, da Lei 4.717/65. Diz o referido paragrafo:

Paragrafo Unico. Para a conceituacdo dos casos de nulidade observar-se-do as
seguintes normas:

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

Assim, observa-se que o vicio de motivo pode ser de dois tipos: a) quando da
inexisténcia do motivo ou b) quando o motivo do ato é ilegitimo ou juridicamente

inadequado.
Sobre a inexisténcia dos motivos, melhor seria dizer fato inexistente. Sobre esse tipo

de vicio, pode-se dizer que “Nesses casos, a norma prevé: somente quando o fato “x”, deve-se

r

praticar o ato “y”. Se o ato “y” € praticado sem que tenha ocorrido o fato “x”, o ato ¢ viciado

por inexisténcia material do motivo”?%8,

Ja quanto ao vicio por conta de motivos ilegitimos, os motivos existem, no entanto,

sdo utilizados de maneira equivocada para embasar um ato administrativo que juridicamente

(Y34

pressupde outros motivos. E o caso da existéncia de um motivo “x” para embasar o ato “y”,

(Y1) (Y1)

no entanto, a administracdo, diante de um fato “z” edita o ato “y”, por conta do

enquadramento equivocado do fato “z”?%°,

Em suma, a diferenca entre o primeiro tipo de vicio e o segundo

é que, na anterior, ndo havia fato algum, ao passo que falamos em motivo ilegitimo,
incongruente, impertinente ou juridicamente inadequado quando existe um fato, mas
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tal fato ndo enquadra corretamente na norma que determina ou autoriza a pratica do
ato. A administragdo pratica o ato, ou porque analisou erroneamente o fato, ou
porque interpretou erroneamente a discricdo hipotética do motivo constante da
normaZ2e,
Assim, caso 0 motivo do ato administrativo seja falso ou caso ele, em verdade, ndo
exista, 0 ato sera invalido. E justamente esse o teor da teoria dos fatos determinantes. Segundo
Di Pietro,

Ainda relacionada com o motivo, ha a teoria dos motivos determinantes, em
consonancia com a qual a validade do ato se vincula aos motivos indicados como
seu fundamento, de tal modo que, se inexistentes ou falsos, implicam a sua nulidade.
Por outras palavras, quando a Administragdo motiva o ato, mesmo que a lei ndo
exija a motivacao, ele so sera valido se os motivos forem verdadeiros?s.,

Carvalho Filho sobre a teoria afirma:

0 motivo do ato administrativo deve sempre guardar compatibilidade com a situacéo
de fato que gerou a manifestacdo da vontade. E ndo se afigura estranho que se
chegue a essa concluséo: se 0 motivo se conceitua como a propria situacdo de fato
que impele a vontade do administrador, a inexisténcia dessa situacdo provoca a
invalidacéo do ato.?®?

A teoria é de fundamental importancia nos casos de atos administrativos
discricionarios em que ndo se exige motivacdo. Apesar de ndo se exigir motivacdo do ato,
caso 0 agente publico o faca e, posteriormente, constatar-se que 0s motivos presentes na

motivacio do ato sdo falsos ou inexistente, o ato sera invalido?®3,

e) Vicio de finalidade.

Caso algum ato seja editado observando-se finalidade diversa do interesse publico ou
da finalidade especifica determinada na lei, hd o que se chama de desvio de poder ou desvio
de finalidade.

O desvio de poder € 0 mau uso da competéncia que € dada ao agente publico. Ocorre
quando ele procura fins que ndo poderiam ser buscados, ou quando os fins podem ser
buscados, deveriam ser por outros meios®®*,

Nas palavras de Cretella Janior, “desvio de poder ¢ 0 uso indevido que a autoridade
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administrativa competente faz do poder discricionério que lhe € conferido, para atingir
finalidade diversa daquela que a lei explicita ou implicitamente preceituara” 2%,

Pode o desvio de finalidade ocorrer de duas maneiras: a) quando o agente busca
finalidade alheia ao interesse publico ou b) quando o agente, mesmo buscando o fim publico,
utiliza o ato de categoria distinta daquele fim especifico.

No primeiro caso, tem-se como exemplo “um superior que remove um funcionario
para local afastado sem nenhum fundamento de fato que requeresse o ato, mas apenas para
prejudica-lo em razéo de sua inimizade por ele”.

J& no segundo caso, é o caso da remocao do agente para fins de punicdo. Nesse caso, a
remogédo, que ndo possui fins punitivos, foi usada para tal, acarretando em um desvio de
finalidade.

Por fim, cabe ressaltar que o desvio de finalidade prescinde de ma-fé do agente. Basta
que haja o mau usado da competéncia para caracterizar o vicio. Trata-se portanto de uma

analise objetivo?®,

265CRETELLA JR., José. O “Desvio de Poder” na Administragdo Publica. Rio de Janeiro: Editora Forense,
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4 CONTROLE DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Conforme se observou no capitulo anterior, o controle do ato administrativo
discricionario, segundo a doutrina mais cléssica, & embasado na legalidade em sentido estrito,
ou seja, na legalidade com base Unica e exclusivamente na lei, ndo havendo a possibilidade de
o Poder Judiciario fazer qualquer juizo de valor.

O que se buscara nesse capitulo € demonstrar que o ato administrativo ndo pode ser
controlado com base apenas na legalidade estrita; deve, em verdade, respeitar a legalidade em
sentido amplo, ou seja, uma legalidade substancial, que abarque as normas, valores e
principios.

Isso porque, conforme se observard, a Constituicdo Federal incorporou uma serie de
direitos fundamentais e garantias que devem ser observados em todos os ambitos do
ordenamento juridico, inclusive nos atos administrativos discricionarios. Caso 0 ato
administrativo, mesmo sendo discricionario, viole alguma dessas garantias ou direitos
fundamentais, pode o poder judiciario anula-lo. Em suma, dependendo do caso concreto, até
mesmo 0s motivos e objetos do ato administrativo estardo vinculados aos direitos
fundamentais.

Para embasar tais ideias, serd utilizada a teoria do garantismo. Por conta disso, sera
necessaria, apos argumentar sobre a crise do positivismo, uma explicacdo acerca de referida
teoria, para, logo em seguida, analisar o controle dos atos administrativos com base nela.

Apos essa analise da teoria, demonstrar-se-4 como deve ser tratado o ato administrativo
e seu controle sob a perspectiva dessa teoria.

4.1. CRISE DO POSITIVISMO, SURGIMENTO DE NOVAS TEORIAS E ASCENSAO DO
GARANTISMO.

Ao longo da histéria do direito, diversas teorias surgiram com 0 escopo de criar a
melhor forma de aplicacdo do direito. Uma dessas teorias foi 0 positivismo juridico.

O positivismo possuia como finalidade a criacdo de uma teoria que buscasse um critério
cientifico para o direito.

Para atingir sua finalidade, a primeira medida que deveria ser tomada era retirar tudo

que néo fosse do direito do &mbito dessa ciéncia, ou seja, 0 objeto da ciéncia do direito seria
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exclusivamente o direito, devendo qualquer instituto alheio a ele ser excluido. Sobre esse

novo principio metodologico, afirma Kelsen:

Quando designa a si proprio como 'pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se
propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Isto quer dizer que ela pretende liberar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe séo estranhos. Esse é o seu principio
metodoldgico fundamental.?¢

Além desse novo principio metodoldgico, outra transformacéo se fazia necessaria para a
criacdo de uma ciéncia pura do direito. Assim como as demais ciéncias da época, a teoria pura
do direito deveria analisar o seu objeto como ele realmente € e ndo como ele deveria ser: a
ciéncia do direito seria pautada pela auséncia de valoracdo na analise de seu objeto. O direito
como dever-ser seria questdo a ser analisada na politica do direito. Sobre isso, o proprio

criador do positivismo pondera:

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu prdprio objeto. Procura
responder a esta questdo: o que € e como € o Direito? Mas ja ndo Ihe importa a
quest&io de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E a ciéncia
juridica e néo politica do Direito.?®

Chama a atencdo, com isso, a absoluta separacdo entre os fatos e os valores, a total
avaloratividade do direito, da mesma forma que ocorre com as demais ciéncias. Consequéncia
disso é que, na teoria pura do direito, ndo caberia ao jurista fazer qualquer ponderacéo acerca,
por exemplo, da justica da norma; caberia a ele apenas aplica-la se fosse valida. Diante disso,

Norberto Bobbio afirma:

O positivismo juridico nasce do esfor¢o de transformar o estudo do direito numa
verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias
fisico-matemaéticas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia
consiste em sua avaloratividade, isto é, na distingdo entre juizos de fato e juizos de
valor e na rigorosa exclusdo desses Ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste
somente em juizos de fato?®°,

Ainda segundo 0 mesmo autor, ciéncia consiste na descricdo avalorativa da realidade. O
método positivista, entdo, seria aquele adequado para se fazer uma ciéncia juridica ou uma
teoria do direito. Caso nédo fosse adotado o positivismo, 0 que se observaria seria filosofia ou

ideologia do direito, mas néo a sua ciéncia.

Como a ciéncia consiste na descricdo avaliatdria da realidade, o método positivista é
pura e simplesmente 0 método cientifico e, portanto, é necessario adota-lo se se quer
fazer ciéncia juridica ou teoria do direito. Se ndo for adotado, ndo se fara ciéncia,
mas filosofia ou ideologia do direito.?”
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A total auséncia de valores no direito acabou por acarretar consequéncias graves, que
puderam ser observadas nos estados totalitarios e, principalmente, na segunda guerra mundial.

Por vezes, o ordenamento juridico avalorativo concedia ao Estado poderes para praticar
atos totalmente injustos, que, no entanto, ndo poderiam ser revistos pelo Direito, j& que nao
Ihe caberia fazer juizo de valor acerca da norma.

As normas superiores se limitavam apenas a conceder o poder. Assim, nesses
ordenamentos poderiam ocorrer de normas totalmente injusta serem consideradas validas.
Exemplo disso seria a admiss@o de uma lei que conferisse ao soberano o poder sobre a vida ou
a morte. Da mesma forma, eram validas as normas acerca dos tribunais especiais para a defesa
do estado que foram criados pelo facismo na Italia®".

Assim, 0 que se pode perceber, é que, com a segunda guerra, ocorreu a decadéncia do
positivismo. Dai Barroso afirmar sobre o positivismo que ‘“sua decadéncia ¢é
emblematicamente associada a derrota do facismo na Italia e do nazismo na Alemanha,
99272

regimes que provocaram a barbarie sob a prote¢do da legalidade

Nas palavras de Gustavo Binenbojm,

De fato, quando se pensava ter-se alcangado o0 mais elevado grau de
desenvolvimento da civilizagdo ocidental, a lei, expressdo da vontade geral cujo
contetido independe de maiores questionamentos, foi capaz de legitimar as préaticas
nazi-facistas, que criaram talvez a maior cicatriz da histéria do século passado. A
constatacdo de que a lei é insuficiente para trazer justica e liberdade fez com que ela
perdesse a aura de superioridade moral que havia incorporado com a Revolugdo

Francesa?’s,

Passou-se a observar que o direito envolve varias outras questdes que ndo podem ser
resolvidas apenas com a lei aplicada matematicamente?’.

Diante desses pensamentos, pode-se afirmar que

Era o triste fim do positivismo como Unica forma de compreensdo do universo
juridico. A criatura voltou-se contra o criador. A lei que antes garantia seguranca
agora justificava uma das maiores barbaries da humanidade. Algo estava errado. Era

chegada a hora de concluir o inevitavel: o direito ndo cabe na lei?™.

A ciéncia do direito, entdo, passou a aceitar que o ordenamento juridico ndo poderia

ficar totalmente desvinculado da moral e a solugdo encontrada para isso foi a positivacdo de
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determinados valores nas Constituices. Essa positivacdo dos valores fez surgir o que ficou
conhecido como Direitos Fundamentais. Com isso, os valores passaram, agora, a integrar o

direito positivo. Ferrajoli argumenta sobre esse fato:

Todos esses principios, afirmados pelas doutrinas jusnaturalistas do século XVII e
XVIII na forma de direito ou direitos naturais, foram consagrados nas modernas
Constituices na forma de principios normativos fundamentais que contém
limitagdes ou imperativos negativos — ou também positivos, como 0s expressados
pelos chamados “direitos sociais” ou “materiais” (ao trabalho, a saude, a
subsisténcia, a educacdo etc.), acrescentados nas ConstituicGes desse século -, cujos
destinatarios sdo os legisladores e os demais poderes plblicos?™.

O que se percebe, entdo, é que o direito e a moral passaram a se relacionar novamente,
deixando de lado o entendimento positivista de total separacdo entre eles; desaparece a
dicotomia direito e moral. A moral, entdo, passa a fazer parte do direito. Assim conclui
Ferrajoli:

O resultado desse processo de positivacdo do direito natural tem sido uma
aproximacdo entre a legitimacdo interna ou dever ser juridico e a legitimacéo
externa ou dever ser extrajuridico, quer dizer, a sua juridificagdo por meio da
interiorizagdo no direito positivo de muitos dos velhos critérios e valores
substanciais de legitimacdo externa, que foram expressados pelas doutrinas
iluministas do direito natural®”’.

Barroso, por sua vez explica que

O marco filos6fico do novo direito constitucional é o pds-positivismo. O debate
acerca de sua caracterizagdo situa-se na confluéncia das duas grandes correntes do
pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o
positivismo [...].

O pobs-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via entre as
concepgdes positivistas e jusnaturalistas: ndo trata com desimportancia as demandas
do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado de
uma filosofia moral e de uma filosofia politica. Contesta, assim, o postulado
positivista de separacdo entre Direito, moral e politica, ndo para negar a
especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para reconhecer a
impossibilidade de tratd-los como espacos totalmente segmentados, que ndo se
influenciam mutuamente. Se é inegavel a articulagdo complementar entre eles, a tese
de separagdo, que é central ao positivismo e que dominou o pensamento juridico por
muitas décadas, rende tributo a uma hipocrisia?’®.

Se € unanime entre os doutrinadores que o direito e os valores passaram a ter contato
novamente, ndo € unanime a maneira como esse dialogo é travado. Com a incorporacéo de
direitos naturais nas Constituicdes, diversas teorias surgiram para explicar esse novo

paradigma de direito.
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Assim, o “constitucionalismo”, como ¢ chamado por Ferrajoli essa nova forma de ver o
direito, passou a ser dividido em duas formas distintas.

A primeira delas defende a superacdo do positivismo juridico por uma nova teoria; ja a
segunda defende ndo a superacdo do positivismo, mas sim a sua complementacdo com base
nesse novo paradigma. Essa segunda forma de constitucionalismo seria a teoria do
Garantismo, proposta por Luigi Ferrajoli.

O autor demonstra esses pensamentos da seguinte forma:

Para além desta caracteristica comum, porém, o constitucionalismo pode ser
concebido de duas maneiras opostas. De um lado, ele pode ser entendido como a
superagdo — em sentido tendencialmente jusnaturalista — do positivismo juridico; ou,
de outro, como o seu completamento. A primeira concep¢éo, etiquetada como
“neoconstitucionalista”, é certamente a mais difundida. A finalidade desta

intervencdo é sustentar, ao contrdrio, uma concepgdo juspositivista do

constitucionalismo, que aqui chamarei “garantista”.?’®

Sobre a primeira forma, as teorias que se utilizam dela consideram que, segundo
Ferrajoli, desaparece a distingdo proposta pelo positivismo entre direito e moral, entre a
validade e justica. A moral, para essas teorias, passaria a integrar o direito. Além disso, as
normas constitucionais ndo mais seriam regras, mas sim principios que podem ser ponderados
e balanceado, ja que se encontram em constante conflito. Como consequéncia disso, ressalte-
se que a argumentacdo ganha forca na aplicacéo do direito??,

Assim, Ferrajoli conclui sobre o neoconstitucionalismo:

Este constitucionalismo, de nitida matriz anglo-saxa, caracteriza-se entdo, como
disse Prieto Sanchis, por dois elementos: o ataque ao positivismo juridico e a tese da
separacéo entre direito e moral; e o ativismo judicial promovido pela tese de que 0s
direitos constitucionalmente estabelecidos ndo sdo regras, mas sim principios,
objetos de ponderacdo e de imediata argumentagdo juridica, sem a necessidade de
interpositio legislatoris.?8!

J& na segunda forma, o constitucionalismo pode ser visto ndo como uma superagdo do
positivismo juridico, mas sim como sua complementacéo dele. Ferrajoli chama o garantismo,
entdo, de “constitucionalismo rigido”, que completa o positivismo juridico, tendo em vista
que o proprio direito positivo optou por positivar no seu “ser” parte do “dever-ser”, ou seja,
optou por positivar os valores, pelos motivos ja mencionados anteriormente ao descrever a
crise do positivismo.

O garantismo, como se vera adiante, acaba por manter premissas do positivismo e por

279 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. In: Anais do [Recurso
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redefinir a teoria do direito, j& que a teoria positivista ndo se encontra apto a explicar o direito
com cargas valorativas dentro de si.
Tal teoria sera explicada com mais propriedade nas proximas secOes desse capitulo e

sera por meio dela que se reanalisara o controle do ato administrativo discricionario.

4.2. CONTROLE DO ATO ADMINISTRATIVO MODERNO.

O controle do ato administrativo pelo Poder Judiciario, conforme ja mencionado no
capitulo 3 dessa monografia, € um controle de legalidade. Segundo a doutrina mais classica
trata-se de legalidade em sentido estrito. Dessa forma, cabe ao poder judiciario analisar o ato
administrativo apenas com base na lei estrita.

No entanto, a concepcao de legalidade, como € vista pela doutrina mais classica, foi
revista. Isso porque a Constituicdo Federal de 1988 incorporou uma série de principios e
garantias que visam a protecdo dos administrados e, por conta disso, devem ser observados
em todos os &mbitos do direito, inclusive no controle do ato administrativo discricionario. Dai
se afirmar que “a atividade discricionaria do Administragdo nao pode deixar de respeitar 0s
limites que lhe acenam os direitos fundamentais” 282,

N&o pode, entdo, a legalidade se limitar apenas a lei, mas deve levar em consideracédo
as leis, os principios, as garantias, etc., ou seja, 0 ordenamento juridico como um todo. O
controle de legalidade do ato administrativo, entdo, deve ser um controle com base em uma
legalidade substancial ou em sentido amplo.

Nesse sentido, Maria Sylvia Di Pietro argumenta:

Além da parte introdutéria da Constitui¢do, onde se afirmam 0s seus principios
fundamentais, em varios outros dispositivos se revela a preocupagdo com
determinados valores a serem observados no desempenho da funcéo estatal e, dentro
desta, da funcdo administrativa a cargo da Administracdo Publica. Esta j& ndo esta
mais submetida apenas a lei, em sentido formal, mas a todos os principios que
consagram valores expressos ou implicitos na Constitui¢do, relacionados com a
liberdade, igualdade, seguranca, desenvolvimento, bem-estar e justiga.

Mais adiante a autora conclui:

Todos esses valores sdo dirigidos ao legislador, a0 magistrado e ao administrador
publico. A lei que os contrarie sera inconstitucional. Eles atuam como limites a
discricionariedade administrativa, os quais, se ultrapassados, configuram ato ilicito
da Administragdo, passivel de revisdo pelo Poder Judiciario. A discricionariedade
administrativa — como poder juridico que é — ndo é limitada so pela lei, em sentido
formal, mas pela ideia de justica, com todos os valores que lhe sdo inerentes,

282 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 169
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declarados a partir do preambulo da Constituigdo.?%

Juarez Freitas vai mais longe, alegando que “a Constituicao, bem interpretada, ¢ que
administra. Para que se concretize essa ideia-chave, o catalogo de principios fundamentais do
Direito Administrativo demanda uma reconfiguracdo do controle das relagdes
administrativas.”?4

Mais adiante, 0 mesmo autor critica o antigo formalismo do controle da legalidade
estrita da administracdo publica e propGe uma nova forma de analisar o controle sobre a
administragdo. Segundo o autor,

O controle tradicional, primordialmente legalista, mostrou-se desatento e oneroso.
Desatento porque, preso as questiinculas formais, deixou de ver (ou ndo quis ver) as
finalidades constitucionais e sindicar as consequéncias, bem como ndo ofereceu
alternativas a erros crénicos de tomada de decisdo. Oneroso, porque obcecado por
vigilancia extensiva, despida de foco. Por isso, a atividade controladora, nas diversas
modalidades — controles interno, externo, judicial e social -, deve ser reorientada
para prioridade e direitos fundamentais. Somente assim as condutas administrativas
guardardo conformidade e adequacdo valorativa com a Constituicdo, sem que a
recomendavel tolerancia se confunda com a abominavel condescendéncia?®.

Assim, conclui o autor que é imprescindivel adotar-se uma nova forma de pensar o
controle dos atos administrativos. Essa nova forma deveria levar em consideragdo 0s
principios e direitos fundamentais?®®,

Outro autor que também aborda o tema é Luiz Nunes Pegoraro. Para ele, 0s principios
“refletem um posicionamento ideoldgico do Estado e da Nag&o perante os diversos valores da
humanidade. Assim, a Administracdo esta vinculada a eles, mesmo nas hipoteses de atuacdo
discricionaria”?®’.

Diante dessa nova forma de ver a legalidade, atualmente, jA se tem forte o
entendimento de que um ato administrativo, ainda que discricionario, pode sofrer o controle
do poder judiciario se afrontar a legalidade lato senso, ou seja, se afronta garantias e
principios constitucionais, como a razoabilidade, a proporcionalidade, a moralidade,

eficiéncia, etc. Dai a licdo de Luiz Nunes Pegoraro:

[...] devemos ressaltar que os principios e normas da Constituicdo ¢ que ddo vigor a
lei e, consequentemente, a todo ato publico, que deve guardar correlacdo direta com
0s mandamentos constitucionais, sob pena de invalidacdo. Ao diminuir o efeito da
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lei, sendo ela responsavel pelo poder discricionario da Administragdo Publica, ndo
resta duvida de que também é deferido o controle jurisdicional de atos de forma
amplaZ,

Por conta disso, segundo o autor, os limites entre os Poderes que impedia a devida e
constitucional fiscalizacdo do Poder Judiciario foi superado. A evolucdo da Teoria Geral da
Constituicdo passou a ter efeitos sobre todo o ordenamento juridico, incluindo o direito
administrativo®®,

Cabe ressaltar, ainda, que a possibilidade de o Poder Judiciario analisar os atos
administrativos discricionarios ndo significa a invasdo de um poder sobre o outro, nem
mesmo a anula¢do dos poderes administrativos. Isso porque é funcdo do Poder Judiciario
fazer valer a Constituicdo, de modo que ndo pode admitir que um ato, legal em sentido estrito,
seja considerado valido, mesmo afrontando valores positivados na Constituicdo, como, por
exemplo, a moralidade®®. Diante disso, apds analisar o controle classico do ato

administrativo, Luiz Nunes Pegararo cita Enterria:

Bem por isso, assevera Enterria (1995, p. 46) que o controle jurisdicional da
discricionariedade  administrativa ndo significa anulagdo dos poderes
administrativos. O que ndo se ode pretender, a evidéncia, é que ao exercer
faculdades discricionarias, possa ela se colocar ao abrigo do controle da
principiologia constitucional, que deve ser levada a efeito, até suas dltimas
consequéncias, pelo Poder Judiciério que, ao agir assim, estara apenas e tdo somente
cumprindo sua missdo constitucional.?%*

Observa-se, entdo, que atualmente a doutrina possuiu varios autores com o
entendimento de que € possivel o controle do ato administrativo discricionario com base nos
valores das Constituicoes.

A propria jurisprudéncia, apesar de ainda possuir muitos julgados decidindo pela total
impossibilidade de controle do ato discricionario, ja vem apresentando alguns julgados no

sentido da possibilidade, conforme pode-se observar a seguir:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ART. 557 DO CPC. APLICABILIDADE. ALEGADA OFENSA
AO ART. 22 DA CF. ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.
ILEGALIDADE. CONTROLE JUDICIAL. POSSIBILIDADE. APRECIACAO DE
FATOS E PROVAS. SUMULA STF 279. 1. Matéria pacificada nesta Corte
possibilita ao relator julga-la monocraticamente, nos termos do art. 557 do Cddigo
de Processo Civil e da jurisprudéncia iterativa do Supremo Tribunal Federal. 2. A
apreciacao pelo Poder Judiciario do ato administrativo discricionario tido por ilegal
e abusivo ndo ofende o Principio da Separacdo dos Poderes. Precedentes. 3. E
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incabivel o Recurso Extraordinario nos casos em que se impde o reexame do quadro
fatico-probatorio para apreciar a apontada ofensa a Constituicdo Federal. Incidéncia
da Simula STF 279. 4. Agravo regimental improvido. (Al n® 777.502/RS-AgR,
Segunda Turma, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJe de 25/10/10)

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — OBRAS DE
RECUPERACAO EM PROL DO MEIO AMBIENTE — ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO. 1. Na atualidade, a Administracdo publica esta submetida ao
império da lei, inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo. 2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio
ambiente, a realizacdo de obras de recuperagédo do solo, tem o Ministério PUblico
legitimidade para exigi-la. 3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar o0s
aspectos extrinsecos da administracdo, pois pode analisar, ainda, as razoes de
conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes devem observar critérios de
moralidade e razoabilidade. 4. Outorga de tutela especifica para que a
Administracdo destine do orcamento verba prépria para cumpri-la. 5. Recurso
especial provido (STJ - REsp: 429570 GO 2002/0046110-8, Relator: Ministra
ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 11/11/2003, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagdo: DJ 22.03.2004 p. 277 RMP vol. 25 p. 453 RSTJ vol. 187 p.
219)

Essa nova forma de controle do ato administrativo que surgiu apos a Constituicdo
Federal de 1988, apesar de ser um avanco em relacdo a antiga legalidade, acaba néo utilizando
como marco tedrico a teoria do garantismo. O presente trabalho possui como escopo analisar

o0 controle do ato administrativo sob a perspectiva da teoria do garantismo.

4.3. GARANTISMO.

4.3.1. Aspectos gerais do garantismo.

Antes de mais nada, cabe ressaltar que a premissa maior da teoria do garantismo € a
centralidade da pessoa humana. Assim, € em nome da pessoa que o poder deve se constituir e
é em prol dela que ele deve servir?®,

Disso decorre que o Estado é instrumento para se atingir esse fim e ndo valor em si
mesmo. Por conta disso é que se justifica a sua existéncia®®,

No entanto, 0 que se tem observado, na préatica, € que esses Estados prometem garantias
aos direitos fundamentais dos cidaddos, mas ndo cumprem com essas promessas, 0 que acaba
por gerar um paradoxo. Tal fato, extremamente evidente na seara penal, acaba por gerar o que

Ferrajoli, criador da teoria, chama de “crise de legitimidade que assola os hodiernos sistemas

penais”. Sobre essa crise discorre o autor:
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Em grande parte, tais fundamentos foram construidos — com o nascimento do Estado
moderno como um “Estado de direito” — pelo pensamento juridico iluminista, que os
identificou como uma série complexa de vinculos e de garantias estabelecidas para a
tutela do cidaddo contra o arbitrio punitivo. Ainda que incorporados a todas as
constituicbes evoluidas, estes vinculos sdo largamente violados pelas leis ordinarias,
e mais ainda pelas praticas nada liberais por elas alimentadas.?%*

Segundo Cademartori,

Ferrajoli observa que o Estado de Direito atual apresenta — a despeito de sua
formulacdo normativa tendencionalmente garantista — certas inclinagdes neo-
absolutistas, as quais se evidenciam por meio de praticas antigarantistas embasadas
em normatividade de emergéncia e de excec¢do oriunda de interesses setoriais da
sociedade, o que vem a enfraquecer o modelo de Estado de Direito entendido como
artificio politico a servico de todo o corpo social?®.

O que o autor faz, entdo, é justamente criar uma teoria para que tal paradoxo deixe de
existir. Isso porque, segundo o autor, a divergéncia entre a normatividade em nivel
constitucional e a sua nao aplicacdo nos niveis inferiores acaba tornando a norma superior
simples referéncia, com funco de mistificacio ideologica®®®.

Diante disso, Ferrajoli cria um modelo ideal de Estado que deveria ser buscado por
todos os Estados de Direito reais, sob pena de ocorrerem as suas deslegitimacgdes perante 0s
cidaddos. Assim, todos os Estados deveriam ter como finalidade a ser perseguida certos
valores como a dignidade, a paz, liberdade plena e a igualdade substancial?®’,

Esse Estado idealizado por Ferrajoli seria o Estado Constitucional de Direito.

Ferrajoli, sobre a crise dos Estados Legislativos, mencionada no item 4.1 desse trabalho,

afirma que

acabou por questionar a capacidade dos mesmos para regular adequadamente a vida
social e politica, supondo assim a definitiva superacdo do Estado legislativo de
Direito enquanto modelo de ordenacéo social e a necessidade de restaurar a eficécia
do direito como limite do poder?®%.

Assim, diante da falta de respeito a valores essenciais ao ordenamento, surgiu a
necessidade de aumentar o nivel de juridicidade superior e vinculante. O resultado disso foi a
atribuicdo de carater normativos as Constitui¢des, a fim de que todos os Poderes fiquem
vinculados aos valores do ordenamento, tanto em sua atua¢do quanto na produgdo normativa.

Dessa forma, a lei inferior ficaria totalmente vinculada a norma superior, inclusive aos seus
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valores?®,

Com isso, o principio da legalidade deveria ser reanalisado. Agora ndo mais estaria o
poder publico vinculado apenas a lei, mas a todo o direito®®.

Sobre o periodo de surgimento de Estado ideal, o Estado Constitucional de Direito,

afirma Cademartori:

Destarte, a passagem do Estado legislativo ao constitucional pressupde o carater
normativo das Constitui¢bes, as quais passam a integrar um plano de juridicidade
superior, vinculante e indisponivel, em linha de principio, para todos os poderes do
Estado. As normas constitucionais sdo vinculantes — de modo tal que resta assim
superada definitivamente a imagem fraca da juridicidade constitucional
caracteristica do periodo liberal — e estardo situadas acima dos poderes do Estado e
fora do campo de agdo e conflito politicos. Desta forma, os poderes do Estado ndo
podem dispor do sentido e conteldo das normas constitucionais — pelo menos em
condi¢Bes de normatividade — e, precisamente por isso, do prdprio Direito enquanto
realidade constituida.**

Em suma, esse Estado idealizado por Ferrajoli seria um Estado ndo apenas
regulamentado pelas leis, mas um Estado que surge com as Constituicdes que deveriam ser
analisadas em um plano formal e em um plano substancial.

No primeiro plano, estaria orientado pelo principio da legalidade, segundo o qual todos
0s poderes estariam vinculados a leis gerais e abstratas, sendo que o controle dessa vinculagédo
seria feito por juizes independentes.

No plano substancial, estaria esse Estado vinculados as garantias dos direitos
fundamentais dos Cidadaos, ou seja, estaria vinculado a vedacdo de lesdo as liberdades do
cidaddo e estaria obrigado a satisfazer os direitos sociais®®?,

O garantismo, diante dessa forma de estado ideal, designa uma “teoria juridica da
'validade' e da 'efetividade”%. A reanalise dos conceitos de validade e vigéncia das normas,
que antes eram analisados sob a premissa de avaloratividade do direito, é necessaria a fim de
que se possa haver maior efetividade na garantia dos direitos do cidadé&o.

Considerando que esses novos conceitos de vigéncia, validade e eficacia sdo
fundamentais para o controle do ato administrativo sob a perspectiva garantista, analisar-se-a

mais atentamente os conceitos.

299 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed. atual. e
ampl. Campinas: Millennium, 2006, p. 18

300 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed. atual. e
ampl. Campinas: Millennium, 2006, p. 18

301 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed. atual. e
ampl. Campinas: Millennium, 2006, p. 18

302FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo — teoria do direito penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 790

303 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do direito penal. 3. ed. rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 786



74

4.3.2. Garantismo como vigéncia e validade.

4.3.2.1. Vigéncia, validade e eficcia no modelo antigo de Estado.

O que se observa da teoria do garantismo é que ela busca um novo modo de estado,
conforme ja analisado anteriormente. Busca-se um estado garantidor dos direitos
fundamentais dos cidaddos. Diante dessa nova forma de ver o Estado, faz-se necessario
também uma nova forma de analisar a teoria do direito, o que Ferrajoli chama de um
“positivismo critico”. Assim, como se verd, o garantismo passa a reconceituar a vigéncia,
validade e eficacia das normas, sob a 6tica de um novo estado de direito, o estado garantista.

Antes de analisar a vigéncia, validade e eficacia da norma sob o ponto de vista de
Ferrajoli, faz-se necessario, no entanto, analisar primeiramente 0s conceitos sob a ética antiga.
Cabe ressaltar que os referidos conceitos, conforme argumenta Cademartori*®*, nunca foram
unanimes na teoria do direito. Por conta disso, interessante trazer os conceitos dos principais
autores.

Para Kelsen, validade e eficacia, apesar de serem muito ligadas, ndo se confundem.

Norma vélida, para Kelsen, é aquela norma que foi criada de acordo com a formalidade
estabelecida por uma norma superior. Ja a eficacia de uma norma, € a sua aplicacdo no mundo
dos fatos.3%

Diante disso, conclui Sérgio Cademartori que, na visdo de Kelsen, “a validade ¢ a
existéncia especifica (no mundo do dever-ser) da norma, enquanto que a eficacia € a sua acao
no mundo do ser (isto €, o fato objetivo e comprovavel de sua observancia e aplicagio”%,

Assim, para 0 autor positivista, a eficacia seria uma condicdo para a manutencdo da
validade da norma: a norma somente seria valida se fosse criada em conformidade com os
aspectos formais de uma norma superior e se fosse realmente aplicada. Diante disso conclui

Cademartori:

De fato, a validade, na teoria kelseniana, difere da eficacia, mas ndo é alheia a
mesma, dado que a eficacia deve ser acrescentada a criacdo para que o Direito,
originalmente valido tdo sé em virtude do ato da sua criacdo na medida em que este

304CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed. atual. e ampl.
Campinas: Millennium, 2006, p. 54

305 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed. atual. e
ampl. Campinas: Millennium, 2006, p. 54

306 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed. atual. e
ampl. Campinas: Millennium, 2006, p. 54
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seja regulado por uma norma superior, ndo perca a sua validade3"’.

No entanto, € de se ressaltar que a eficacia de uma norma nao é condigdo que por si
torna uma norma invalida. O que ocorre é que uma norma, por ser ineficaz, acaba perdendo a
sua validade. Tal fato pode ser observado em uma norma que € totalmente véalida, tendo em
vista que posta em conformidade com o que determina as normas superiores e é aplicada, mas
que com o passar do tempo deixa de ser aplicada pelos administrados: essa norma acaba por

perder a sua validade. Assim, conclui Cademartori:

De qualquer sorte, dizer que as normas séo validas é dizer que elas foram criadas de
acordo com procedimentos estabelecidos em normas superiores, por &rgaos
previstos nas mesmas normas superiores e em harmonia com as mesmas, ndo tendo
sido revogadas. Se uma norma ndo é eficaz (ndo se aplica nunca), deixara de ser
valida, mas, em todo caso, sempre se podera dizer que durante um periodo de tempo
ela existiu®,

Diante de toda essa explicacdo, Cademartori conclui que no modelo proposto por

Kelsen:

1) a validade é independente da eficacia ndo se confundindo com esta, mas sendo
esta a condigdo daquela;

2) a eficacia é condicdo de validade, no sentido de que sem eficicia a norma deve
entender-se como tendo perdido a validade (o fendmeno da dessuetude);

3) a eficacia sustenta indiretamente a validade da norma, dado que somente pode
postular-se validade de uma norma isolada quando ela pertencer a um ordenamento
que, este sim, deve ser eficaz e obedecido3®,

Outro autor positivista de grande importancia que analisa a validade e eficacia de uma
norma, € Norberto Bobbio. Para o autor, a validade de uma norma esta limitada por aspectos
materiais e formais de producéo.

Em relacdo aos limites formais, uma norma, para ser valida, deve respeitar as regras de
procedimento e competéncia estabelecidas em uma norma superior. Mas isso ndo é suficiente
para sua validade. Além disso, a norma deve respeitar o conteido da norma superior, ou seja,
deve respeitar materialmente a norma constitucional. Ndo pode, dessa forma, a lei inferior
desrespeitar direitos e garantias superiores.

Caso algum desses dois limites ndo sejam observados, a norma sera considerada
ilegitima e sera retirada do sistema. Esse € um entendimento que muito se aproxima do

garantismo.31°

307 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed. atual. e
ampl. Campinas: Millennium, 2006, p. 56

308 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed. atual. e
ampl. Campinas: Millennium, 2006, p. 58

309 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed. atual. e
ampl. Campinas: Millennium, 2006, p. 63

310 BOBBIO, Norberto., apud CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem
garantista. Campinas: Millennium, 2006., p. 81
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Ja a eficacia, para Bobbio, “diz respeito tanto ao seu cumprimento pelos destinatarios
quanto a sua aplicacéo pelas autoridades em caso de violagdo3!.”

Diante disso, Cademartori argumenta que “para o mestre italiano, esses dois critérios de
avaliacdo de normas sao independentes, sendo as possiveis reducdes de um a outras
verdadeiras confusfes cometidas pelos juristas”. Nesse ponto, Bobbio critica os autores
realistas que dizem que confundem validade com eficacia!2.

Existem varios outros autores que formularam conceitos acerca da validade e eficacia
das normas. No entanto, tais conceitos ndo sdo mais aptos a explicar o ordenamento
contemporaneo, ja que deixam de fazer uma separacdo importante: a diferenca entre vigéncia
e validade de uma norma. Essa diferenca é de extrema importancia para o ordenamento

moderno.3!3

4.2.3.2. Vigéncia, validade e eficacia no modelo garantista.

Com as ja mencionadas incorporacdes de valores nos ordenamentos juridicos, 0s
conceitos de validade e eficicia classicos passaram a ndo mais serem aptos a explicarem 0
direito. Isso porque os valores que ndo faziam parte do direito positivo, agora passaram a o
integrar, de modo que o debate entre direito e moral, entre ser e dever-ser, passou a ser
analisado tanto no ambito externo ao ordenamento juridico, quanto no ambito interno. Assim

é a doutrina de Ferrajoli:

[...] depois da inclusdo daqueles principios entre as normas constitucionais, também
emana destas Ultimas, de forma que todo 'estado de direito’, especialmente quando
estd dotado de uma Constituicdo rigida, € susceptivel de valoragdo ndo s6 externa,
referida a principios naturais de justica, sendo também interna, quer dizer, referida a
seus préprios principios tal e como estdo garantidos por essas regras positivas de
direito naturais que sdo os textos constitucionais®“.

Diante disso, a teoria do garantismo ndo se contenta com a andlise da validade e eficacia
do positivismo. Como complementagdo que é do positivismo, o garantismo defende que se
deve analisar também a vigéncia da norma, bem como redefinir os conceitos de a validade e a

eficacia da norma. Por conta disso, afirma-se acerca do garantismo:

311 BOBBIO, Norberto., apud CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem
garantista. 2. ed. atual. e ampl. Campinas: Millennium, 2006, p. 81

312 BOBBIO, Norberto., apud CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem
garantista. 2. ed. atual. e ampl. Campinas: Millennium, 2006, p. 81

313 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed. atual. e
ampl. Campinas: Millennium, 2006, p. 838

314 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo — teoria do direito penal. 3. ed. rev. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 793
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mas, embora enquadravel no positivismo, adquire a teoria garantista contornos
indiscutivelmente proprios: aqui encontramos a diferenga substancial entre normas

LERNT3

“validas”, “vigentes” e “eficazes”, cuja confusdo ou reducdo ¢ tipica daquilo que
Ferrajoli denomina “juspositivismo dogmatico™3!5,

A vigéncia, para Ferrajoli, ¢ a “validade apenas formal das normas tal qual resulta da
regularidade do ato normativo”. Ja a validade é a “validade também material das normas
produzidas, quer dizer, dos seus significados ou contetidos normativos™3®. Ou seja, vigente é
a norma produzida em conformidade com os aspectos formais impostos por uma norma
superior, jA& a norma valida é aquela que possui seu contetdo de acordo com normas

superiores. Dessa forma expde Cademartori:

Entdo, para evitar tais confusbes, o garantismo propfe uma redefinicdo das
categorias tradicionais, passando a entender como vigentes (ou de validade
meramente formal) as normas postas pelo legislador ordinario em conformidade
com o0s procedimentos previstos em normas superiores, reservando a palavra
validade a validade também substancial dos atos normativos inferiores®’,

Ja a eficacia de uma norma, para a teoria do garantismo, seria a observacdo de fato de
seus destinatarios®!8,

Na visdo do proprio Ferrajoli, “uma norma existe, esta vigente ou pertence ao direito
positivo ndo sé se ¢ valida e ineficaz, quer dizer, ndo aplicada, sendo também se é invalida e
eficaz, pelo menos até que se declare sua invalidade’3!°,

O que se infere disso € que as qualidades das normas sdo independentes. Dai Sérgio

Cademartori citar como exemplo que

uma norma pode ser justa e no entanto ndo observada (ndo eficaz) e vice-versa, uma
norma pode ser observada embora injusta. Sobretudo, do ponto de vista de Ferrajoli,
pode acontecer que uma norma seja vigente e eficaz mesmo sendo invalida, como
pode acontecer que uma norma seja valida mas nem por isso eficaz®?°.

Em suma, a diferenca € que agora a norma que se encontra formalmente de acordo com
uma norma superior € uma norma apenas vigente, ou seja, que existe. 1sso, no entanto, ndo
quer dizer que tal norma € valida, o que somente pode ser afirmado se ela, alem de vigente,

estiver de acordo com o contetdo das normas superiores a ela.

315 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. Campinas:
Millennium, 2006, p. 103
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2010, p. 330
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4.3.3. Positivismo Critico.

A consequéncia dessa nova forma de analisar os conceitos de vigéncia, validade e
eficacia é que o garantismo propde uma teoria positivista critica, que busca rever algumas
premissas do positivismo.

cers

Segundo Ferrajoli, esse “juspositivismo critico', se reflete no modo de conceber o
trabalho do juiz e do jurista, pondo em questdo dois dogmas do juspostivismo dogmatico: a
fidelidade do juiz a lei e a funcdo meramente descritiva e avalorativa do jurista na observacéo
do direito positivo vigente”32L,

A primeira modificacdo proposta pelo garantismo, entdo, é que ele, ao contrario do
positivismo cléssico, traz para dentro do direito a sua valoracdo. Nas palavras de Sérgio
Cademartori,

O segundo dogma [do positivismo] — o da avaloratividade da ciéncia juridica —
impBe que a critica ao Direito vigente seja feita somente do exterior do mesmo, a
partir de critérios politicos ou de justi¢ca. Ja o garantismo traz a critica para o interior
do sistema juridico, valorando o ordenamento a partir de critérios de validade ou
invalidade postos pelas normas de escaldo superior??.

Isso pode ser observado na prépria forma como o jurista analisa a vigéncia e a validade
de uma norma.

No ambito da vigéncia, o jurista deve analisar apenas o “ser” do direito, ou seja,
observar se a lei seguiu a formalidade como ela é, sem fazer qualquer juizo de valor se a
formalidade é adequada ou ndo. J& no ambito da validade, o jurista faz um juizo de valor da
norma com base nos valores positivados em normas superiores, ou seja, 0s valores sao
analisados com base nas normas superior, havendo ai um juizo de “dever-ser” dentro do
préprio direito.

Sobre isso, interessante a licdo de Sérgio Cademartori:

Enquanto os juizos sobre a vigéncia ou ndo de normas apresentam um carater
fortemente descritivo, eis que dizem respeito a fatos concretos, tais como a
promulgacdo daquelas por autoridades competentes e a observancia do devido
procedimento de edicdo, os juizos sobre a validade — pelo fato de pretenderem
verificar processos de adequacdo valorativa — trazem uma acentuada carga
axiolégica.

Continua o autor:

321 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo — teoria do direito penal. 3. ed. rev. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 793
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De fato, tanto as condi¢fes formais de vigéncia quanto as substanciais de validade
encontram-se incorporadas em normas colocadas num nivel superior. No entanto,
enquanto as condi¢des formais constituem requisitos de fato em cuja auséncia as
normas nao chegam juridicamente a existir, as condi¢des substanciais de validade —
e de forma especial as da validade constitucional — consistem no respeito de valores
— tais como igualdade a liberdade e as garantias dos direitos dos cidaddos -, cuja
lesdo produz uma antinomia, isto é, um conflito entre normas de significados
incompativeis®®,

Ferrajoli sobre isso também argumenta:

Disto resulta que enquanto a verdade (ou a falsidade) dos juizos sobre vigor é
predicavel com base em simples verificagdes empiricas ou de fato, 0 mesmo néo se
pode dizer dos juizos sobre a validade, os quais, quando consistem na valoragao da
conformidade ou da deformacdo das normas dos valores expressos pelas suas
normas superiores, ndo sdo, como escreve Bobbio, juizos de fato, mas juizos de
valor, e, como tais nem verdadeiros nem falsos3?.,

Ja a questdo da fidelidade do juiz a norma é outra premissa do positivismo que o
garantismo procura rever. Enquanto que para o positivismo o juiz esta obrigado a aplicar a
norma, no garantismo, 0 juiz, ao se deparar com uma norma que considera invalida, apesar de
vigente, ndo o esta. O juiz pode valorar se a norma € invalida, apesar de eficaz e vigente, ndo
estando obrigado a aplica-la. Percebe-se assim uma posicédo distinta do juiz diante da garantia
dos direitos fundamentais.

Interessante também citar a doutrina de Sérgio Cademartori:

O postulado positivista da obrigacdo de o juiz aplicar o Direito vigente vé-se abalado
nos Estados de Direito caracterizados por constitui¢fes rigidas, ja que quando as leis
forem vigentes, porém invéalidas, ndo existe para 0 juiz a obrigacdo juridica de
aplica-las. As decisdes judiciais prolatadas com base numa lei meramente vigente
podem ser validas com respeito a ela, mas isso ndo impede que essa mesma lei seja
considerada invélida. O caso de que uma lei tenha sido sempre aplicada apenas quer
dizer que ela é eficaz, e ndo nos diz nada a respeito de sua validade3%.

H&, com isso, no positivismo critico proposto pelo garantismo, uma certa
discricionariedade do poder judiciario para valorar a lei. Tal fato, segundo o garantismo, ndo
deslegitima o Estado de direito. Da-se o nome de “aporia” a tal fendmeno, uma vez que ¢ uma
margem opinavel dada pelo Estado de direito ao poder judiciario®?®.

Depois da analise da teoria do garantismo, cabe agora analisar a sua aplicagéo no direito

administrativo, mais precisamente no controle dos atos administrativos discricionarios.
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4.4. CONTROLE DO ATO ADMINISTRATIVO NA PERSPECTIVA GARANTISTA.

4.4.1. Necessidade de um direito administrativo garantista.

A teoria do garantismo gerou reflexos em varias searas do direito, principalmente na
seara penal, onde a teoria foi primeiramente proposta. Cabe agora uma analise dos efeitos
provocados pela teoria no direito administrativo.

A Constituicdo Federal de 1988 positivou uma série de valores no ordenamento
juridico. Esses valores, conforme ja analisado, sdo os direitos fundamentais, que trouxeram a
pessoa humana para o centro de todo o direito. Assim, 0 garantismo passou a ter como
“pressuposto basico a pessoa humana como critério Gltimo de legitimacdo dos modernos
Estados de Direito [...]"%?".

Como parte do direito, a constitucionalizacdo deveria surgir efeitos no direito
administrativo. Dai se poder afirmar que “os principios do Estado de direito
(proporcionalidade, ndo retroatividade, confianca, seguranca), € 0s principios constitucionais
da administracdo (legalidade, imparcialidade, justica) forcam a reconstrucdo do direito
administrativo a luz do direito constitucional” 328,

No entanto, apesar da constitucionalizacdo do direito, ndo houve consideraveis
avangos na seara administrativa, ou seja, o fendmeno nao teve forca suficiente para tornar o
direito administrativo um direito administrativo constitucionalizado, um direito administrativo
voltado aos anseios de um Estado Constitucional de Direito, que protege o direito
fundamentais.

Fato é que a dogmatica administrativa, como € vista atualmente, possui déficit em
relacdo ao direito garantista, tanto por considerar o principio da legalidade de maneira restrita,
como por atribuir privilégios para a administragio, colocando-a acima do administrado.®?°

Assim, “o modelo de Direito Administrativo Garantista, pensado em termos de uma

327 BORTOLI, Adriano de. Legalidade administrativa e garantia dos direitos fundamentais: a vinculagéo
juridica da Administracdo Publica no Estado Constitucional de Direito. 2011. 205 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Curso de Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 2011,
p. 109

328 CANOTILHO, José Joaquim Gomes apud MELO, Olivia Braz Vieira de. O controle jurisdicional do ato
administrativo discricionario a luz do principio da juridicidade - Pagina 4/5. Jus Navigandi, Teresina, ano 11,
n. 1179, 23 set. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8955>. Acesso em: 2 nov. 2014,

329 BORTOLLI, Adriano de. Legalidade administrativa e garantia dos direitos fundamentais: a vinculacéo
juridica da Administracdo Publica no Estado Constitucional de Direito. 2011. 205 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Curso de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2011,
p. 187/189.
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teoria geral do direito administrativo, ainda estd por ser realizado [...]”3*°. Deve-se, entdo,
buscar “um direito administrativo e um principio da legalidade que possam ser relidos a partir
do modelo normativo de democracia consagrado com o Estado Constitucional de Direito, ndo

s6 formal, mas também substancial [...]"%.

4.3.2. Garantias presente em um direito administrativo constitucionalizado.

Um direito administrativo garantista, que coloca como centro de todo o0 ordenamento a
pessoa humana e que utiliza os direitos fundamentais como baliza para todas as suas acoes,
aos moldes de um Estado Constitucional de Direito, deve submeter a Administracdo Publica a
dupla garantia perante seus administrados: a) deve ter plena sujeicdo da atividade
administrativa ao direito e b) deve ter suas atividades integralmente submetida ao controle
jurisdicional .33

A total sujeicdo da atividade administrativo ao direito,

¢ uma exigéncia axiologica e estrutural do Estado Constitucional de Direito e de
seus principios fundamentais, decorrente da natureza unitéria da Constituicdo e do
ordenamento juridico, que obriga aos seus poderes e fungdes se desenvolverem
vinculados aos seus valores e principios, corrigindo-se ou reduzindo-se qualquer
pratica desviada que possa ser produzida®®,

Os principios representam o posicionamento ideolégico do Estado. Por conta disso, a
administracdo estara sempre vinculada eles. N&o basta, entdo, a administracdo atender apenas
aos critérios formais. E preciso que a atuacdo da administracéo esteja de acordo com critérios
formais e materiais, ou seja, deve estar de acordo com os fins e os valores do ordenamento

juridico®4,
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Diante disso, todos os atos administrativos devem observar os valores positivados na
Constituicdo Federal, até mesmo os atos administrativos discricionarios3®.

Nesse modelo de direito administrativo, a discricionariedade, que se manifesta por
meio dos atos administrativos discricionarios, sempre estara vinculada aos direitos
fundamentais positivados na Constituicao.

Dai Cademartori afirmar que sob o enfoque garantista a discricionariedade deve ser
analisada em dois niveis.

O primeiro seria o nivel abstrato, o qual ndo pode deixar de ser aceito pelo
ordenamento, ja que a administragdo ndo é vista mais como uma simples executora da lei
detalhista; hoje, h& um modelo descentralizado em que se atribui maior autonomia a
administracdo, desde que atue nos parametros da lei.

O segundo nivel da discricionariedade é a sua aplicacdo concreta. Nesse nivel, caso a
administragdo, mesmo atuando discricionariamente, atente contra direitos fundamentais dos
cidaddos, o ato administrativo sera levado ao Poder Judiciario, oportunidade em que esse
poder poderd apreciar o ato em sua inteireza, utilizando como parametro para analise as
garantias constitucionais e os direitos fundamentais®®.

Dessa vinculacdo aos direitos fundamentais, decorre a garantia de que todas as
atividades administrativas poderao ser analisadas pelo Poder Judiciario. I1sso porque

[...] no caso da fung@o jurisdicional, o elemento primario que a caracteriza ndo ¢ a
aplicacio ou realizagio do Direito num sentido estrito. E, sim, a garantia dos direitos
e dos interesses das pessoas, sendo que esta garantia se desenvolve no processo,
ligando o Direito, em sentido amplo, a cada conflito ou caso concreto.¥’

Além disso, pode-se argumentar que

[...] a fung¢do do julgador serd verificar se houve ou ndo lesdo a algum direito na
atuacdo administrativa. Dependendo do caso, este outorgara a tutela e restaurard a
situacdo juridica afetada, sem a necessidade de se desvincular do sentido politico da
norma, ja que dele nunca deve se afastar. Precisamente nisto consistira a sujei¢do
primaria do juiz as garantias, posto que o sentido politico da norma deve pautar-se
em funcéo dos direitos fundamentais, constitucionalmente estabelecidos. 33

Assim, é fungdo do Poder Judiciério velar pelos valores positivados na Constitui¢éo
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Federal, podendo anular qualquer ato da administracdo que atente contra eles.

Luiz Henrique Urquhart Cademartori, entdo, busca fazer uma releitura da maneira
como o ato administrativo é analisado. Faz essa releitura com base na teoria do garantismo.
Assim, cria técnicas para que se possa efetivar o controle do ato administrativo pelo Poder
Judiciario sob uma perspectiva garantista. Para tanto, utiliza-se de conceitos de validade,
vigéncia e efetividade da teoria do garantismo.

4.3.3. Controle do ato administrativo discricionario sob uma proposta Garantista.

Luiz Henrique Urguhart Cademartori, em seu livro Discricionariedade Administrativa,
primeiramente, critica o antigo modelo de controle de legalidade, alegando que o controle
classico, aos moldes do sistema francés, e sob a ética da legalidade estrito senso, mudou
diante do surgimento do Estado Constitucional de Direito.

Para o autor, o antigo modelo de controle do ato administrativo, embasado em uma
legalidade avalorativa, ndo se coaduna com o novo tipo de estado, uma vez que, em um estado
como esse, ndo ha& qualquer ambito livre do controle com base nas garantias
constitucionais®®,

O controle de legalidade deve ser com base em uma legalidade em sentido amplo, que
abarque tanto as leis, quantos os principios, ja que nas modernas Constitui¢cbes positivou-se
valores que devem, de fato, ser observados no controle do ato administrativo.

Assim, o0 autor propde um controle do ato administrativo embasado nos conceitos de
vigéncia, validade e eficacia aos moldes da teoria do garantismo, conforme ja foi analisada
anteriormente nesse trabalho.

Segundo a dogmatica classica, o ato administrativo serd valido quando cumprir as
exigéncias formais do ordenamento juridico. Nas palavras de Luiz Henrique Cademartori, “a
validade se verificard quando o ato atender ao procedimento estabelecido em normas
superiores, obedecendo passo a passo aos requisitos exigidos pela ordem normativa”3%°,

Sobre a eficacia do ato administrativo o autor afirma que

entende a doutrina que o ato administrativo € eficaz quando se encontra apto a
produzir seus efeitos no mundo dos fatos. Ou seja, para este poder irradiar 0s seus
efeitos especificos, ndo estd havendo nenhuma impossibilidade ou dependéncia de
qualquer evento posterior. Portanto, a eficacia sera caracterizada pela situacédo atual
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do ato de disponibilidade para a producéo dos efeitos que lhe sdo proprios3*,

Por fim, sobre a vigéncia do ato administrativo, fazendo um resumo da doutrina
administrativista, o autor diz que é o “periodo de permanéncia do ato no ordenamento
juridico, ou seja, representa a dimensdo temporal do ato administrativo342,

Observa-se, entdo, a incompatibilidade entre a vigéncia, validade e eficacia da norma
(no caso ato administrativo), com a concepcao de vigéncia, validade e eficacia na concepcgéo
garantista.

Diante disso, 0 autor analisa cada um dos elementos do ato administrativo, observando
sua adequacdo a norma superior, ja que ndo pode existir antinomia entre uma norma superior
e inferior. Assim, Cademartori verifica se o elemento trata de vigéncia, validade ou eficacia,
conforme conceito da teoria do garantismo.

Nas préprias palavras do autor:

Por essa razdo, tratar-se-a4 da adequac&o estrutural do ato administrativo as normas
superiores, inclusive principios, de forma logicamente integrada, considerando suas
partes componentes e procedendo-se a uma divisdo interna dos requisitos de
vigéncia e de validade dos atos, de acordo com o paradigma garantista3+.

Mais adiante, continua o autor dizendo que “para tanto, categorias juridicas, tais como
as da validade e vigéncia, também passam por uma reformulacdo conceitual coerente com as
bases doutrinarias da teoria do garantismo, tanto no seu aspecto juridico, como politico3*,
Essas categorias ja foram analisadas nesse capitulo, quando se falou de tais conceitos e de
suas diferencas na teoria do garantismo e na do positivismo.

Diante dos conceitos de vigéncia, validade e eficdcia garantistas, completa
Cademartori:

Exatamente por esta razdo, entende-se que as condi¢Bes formais constituem
requisitos de fato, determinantes para a existéncia das normas (critério de vigéncia).
De outra parte, as condigBes substanciais da validade e em especial, da validade
constitucional, referem-se a observancia de valores tais como igualdade, liberdade e
demais direitos fundamentais dos cidadéos 3%°.

O autor entdo analisa cada elemento do ato administrativo, adequando-o conforme se

trata de vigéncia ou validade do ato. Assim, nas palavras do préprio autor,
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Caso se queira adotar um tipo de controle considerado sob um aspecto condizente
com o atual paradigma da Dogmatica Juridica, o qual, dentre outros aspectos,
observa uma ideia de legalidade em sentido amplo, ou seja, regra — principio — valor,
pode-se equacionar uma sistematica garantista de apreciacdo judicial dos atos
administrativos no seu aspecto interno, delimitando nos seus componentes
estruturais os ambitos da vigéncia e da validade que conformam o ato, respeitando e
adequando-se também aos fatores externos**,

Os primeiros elementos do ato administrativo analisados pelo autor sdo a competéncia
e a forma. Argumenta o autor que esses sdo elementos que dizem respeito a vigéncia do ato
administrativo. Isso porque tratam-se de elementos formais do ato, ou seja, a competéncia e a
sua forma dizem respeito a adequacdo procedimental do ato administrativo em relagdo a uma
norma superior34’.

Ja o objeto do ato administrativo diz respeito a propria existéncia do ato. Um ato sem
objeto nada mais é do que um ato inexistente para o direito. O autor argumenta que sem
objeto materialmente e juridicamente possivel, ndo ha existéncia de qualquer ato juridico®*®.

Quanto ao motivo do ato, segundo o autor, na maioria das vezes havera uma
valoracdo, ja que € impossivel uma aplicacdo automatica, sem se fazer juizo de valor acerca
dele. Assim, “nestes casos, o 'motivo legal' ¢ decorrente de uma situacdo insuscetivel de ser
reduzida a uma objetividade absoluta; por exemplo, quando a lei proibe comportamento
atentatdrio a moral34°.

A mesma situacdo ocorre em relacédo finalidade do ato administrativo.

Embora, por vezes, a lei determine precisamente qual o desiderato visado, em outras
situacOes este aspecto teleoldgico estara fundado em conceitos imprecisos, cuja
objetivacdo, ao confrontd-los ao caso concreto, nem sempre € possivel,
principalmente se houver que considerar juizo de valor3®,

A conclusdo acerca desses dois elementos é que, por refletirem valores de uma norma
superior, sdo elementos que analisam a validade do ato administrativo. “Sendo assim, tanto o
pressuposto do motivo quanto o da finalidade deverédo considerar apreciagdes valorativas, as
quais, num sentido garantista, serdo remetidos & nogdo de validade” 2.

O pressuposto de causa do ato administrativo, por sua vez, ndo pode, da mesma forma,
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ser dissociados de um juizo de valor. Isso porque ele é responsavel conectar o contetudo do ato
e 0 seu motivo, de modo que possui um carater axioldgico®2,

Por fim, conclui o autor que
0 ato administrativo serd vigente quando sua forma e sujeito competente
corresponderem procedimentalmente com o estatuido em normas superiores; e sera
valido quando o seu motivo, finalidade e causa forem axiologicamente condizentes
com os direitos fundamentais®®,
Assim, pode o poder judiciario invalidar um ato que esteja em desacordo com valores
de normas superiores.
Questiona-se, no entanto, a legitimidade do Poder Judiciério, ja que acaba por atribuir
juizo final de valor acerca do ato administrativo que deveria ser matéria da Administracao
Publica:

Consequentemente, essa margem de decisdo juridica, que podera até contrariar o
conteido normativo, termina por conduzir a autoridade judicidria a um espaco
irredutivel de ilegitimidade. Para melhor esclarecer este ponto, concebe-se aqui a
legitimidade como uma adequacdo a ser observada pelo julgador, tanto da producéo
normativa quanto da atuacdo e também sujei¢do administrativa aos valores inscritos
no ordenamento constitucional®®*.

Essa questdo pode ser respondida pela “aporia” item 4.2.4 desse trabalho. A
possibilidade de o Poder Judicidrio “opinar” sobre essas matérias ndo retira a sua
legitimidade.

Sobre isso, argumenta Luiz Henrique Urquhart Cademartori:

Observa-se entdo que 0 espaco de atuacdo do Judiciério encontra-se inserido num
campo de ilegitimidade irredutivel por estar instituido como uma espécie de
guardido da 'opinido correta’ num Estado baseado no equilibrio e respeito entre os
poderes. Apesar disso, ndo chega a comprometer — tal oporia — de forma relevante o
modelo garantista do Estado de Direito3%.

E continua o autor: “Essa constatacdo ¢ plenamente aceitavel, na medida em que o
sentido que devera o orgdo judiciario imprimir a norma e que determinara a sua interpretacao
e consequente solucdo do caso concreto também apresenta vinculagao™3%6.

A vinculagdo da Administracdo a realidade constitucional, que possibilita a vigilancia

de seus atos pelo Poder Judiciario, ndo significa intervengdo de um poder em outro, mas sim
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de um meio para manter a Administracdo atrelada as condi¢des estabelecidas na Constituig&o.
E 0 mesmo que ocorre quando o Poder Judiciario declara uma lei inconstitucional: ndo esta
invadindo competéncia do Poder Legislativo, mas somente interpretando e dando eficécia a
Constituicio®’.

Por fim, a abordagem garantista dos atos administrativos ndo se limita apenas em
reanalisar o controle do ato com base nos seus elementos. Os atributos do ato administrativo
também devem ser revistos, ja que eles sdo analisados com base na premissa de prevaléncia
do interesse publico sobre o privado, o qual em uma concepg¢éo garantista € ultrapassado.

O fundamento da superacao dessa premissa é a desmistificacdo de que o Poder Publico
é infalivel e, além disso, o fato de que se mostrou incorreta a ideia de que a Administracdo é
pautada pelo interesse geral, enquanto que o cidadéao é pelo interesse privado. A Constitui¢éo
Brasileira, consagra writs que partem do pressuposto de que o particular ndo possui apenas o
interesse particular, mas também atua visando matérias de ordem publica, como a moralidade
administrativa por exemplo.3*®

Nos dizeres de Cademartori, “naquilo que diz respeito a posi¢do juridica da
Administracdo na sua interacdo com os administrados, esta devera ser de igualdade entre as
partes, eximindo-se os privilégios ou prerrogativas de tratamento diferenciado”°.

Assim, a presuncdo de legitimidade dos atos, por exemplo, ndo pode ser vista como o
é atualmente pela doutrina. Em um direito administrativo garantista, que coloca a pessoa no
centro do ordenamento, deve ser modificada essa concepcao tradicional. Segundo
Cademartori, dever-se-ia adotar as teses defendidas por Eduardo Garcia de Enterria e Tomas
Ramon Fernandes, que identificam o Direito Sancionador Administrativo com o Direito
Processual Penal e modificam a forma de pensar esse atributo do ato administrativo.

Assim, nas palavras de Cademartori,

A partir dessa nova concepgdo, entende-se que essa presuncdo ndo mais implica uma
transferéncia do 6nus da prova para o administrado, pois esta serd um encargo da
Administracdo Publica. O que a presungdo de legitimidade transfere € apenas o
encargo de acionar ou impugnar determinada decisdo para atacar a presuncdo de
validade de que esta se beneficia. Porém, tal impugnacdo poderd basear-se,
exatamente, na falta de justificativa ou motivacdo daquele ato administrativo3®°,
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Diante de tudo isso, conclui-se que, em um Estado Constitucional de Direito, pautado
pelo garantismo, o Poder Judiciario deve fazer uma anélise de todos os atos da administracéo,
inclusive os atos discricionarios, podendo anular aqueles que, em concreto, apesar de
respeitarem o ambito discricionario concedido pela lei, acabam violando direitos
fundamentais do cidadé&o.

Em suma, o Poder Judiciario deve realizar controle da legalidade em sentido amplo e
ndo em sentido estrito, como propde a doutrina classica embasada em um direito avalorativo.

Para realizacdo desse controle, no entanto, deve o poder judiciario utilizar-se de
técnicas condizentes com a teoria garantista, ou seja, utilizando os conceitos de vigéncia,
validade e eficicia condizentes com a teoria, conforme analisado anteriormente.

Os reflexos dessa técnica sdo observados nos elementos do ato administrativo. Assim,
0 Poder Judiciario pode declarar um ato como ndo vigente quando existir um vicio nos
elementos Competéncia e forma. J& quando houver vicio nos elementos motivo, finalidade e
causa, observa-se que o Poder Judiciario fara um juizo de valor com base em normas
superiores e podera anular o ato, tendo em vista que, mesmo que discricionario, o0 ato
administrativo sempre estara vinculado aos direitos fundamentais. Caso haja algum vicio em
relacdo ao objeto do ato, o ato administrativo sera inexistente.

Mas o reflexo ndo se limita a vinculacdo dos atos discricionarios aos direitos
fundamentais. Um Estado garantista ndo pode aceitar certos atributos que colocam a
administracdo acima do estado. Assim, a presuncdo de legitimidade e veracidade, por

exemplo, deve ser revista, impondo o dnus probatorio para a administracdo publica.
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5 CONSIDERACOES FINAIS.

No presente trabalho, primeiramente, analisou-se 0s aspectos gerais dos atos
administrativos. Nesse ponto, localizou-se o instituto na teoria do fato juridico, alocando-o
entre os atos juridicos em sentido estrito. Apds, analisou-se os fatos administrativos e 0s atos

da administracdo.

Visto isso, entrou-se propriamente na analise do instituto do ato administrativo. Tentou-
se formular um conceito de ato administrativo, bem como se analisou cada um dos atributos e

elementos/requisitos do ato administrativo.

No terceiro capitulo, por sua vez, passou-se para a analise do ato administrativo
discricionario. Para tanto, buscou-se formular um conceito de discricionariedade, assim como

questionar se a discricionariedade seria um poder administrativo.

Depois, analisou-se 0s reflexos da discricionariedade no ato administrativo,
classificando os atos em vinculados e discricionarios. Ficou constatado que nenhum ato €
totalmente discricionario, de modo que se analisou quais sdo 0s elementos que a lei pode
facultar ao administrador fazer um juizo de mérito. Por fim, analisou-se o que é o mérito do

ato administrativo discricionario.

Ainda no terceiro capitulo, buscou-se demonstrar como é feito o controle do ato
administrativo discricionario, segundo a doutrina mais classica. Nesse ponto, descreveu-se a
importancia do controle do Estado, bem como os dois tipos de controle: politico e
administrativo. Em seguida, fez-se uma breve analise do controle administrativo e adentrou-se

no estudo do controle da administracdo pelo Poder Judiciério.

Ao estudar o controle do ato administrativo pelo Poder Judiciario, constatou-se que,
segundo a doutrina classica, o Poder Judiciario deveria se ater ao controle da legalidade em
sentido estrito, ou seja, deveria se ater ao controle apenas dos aspectos legais do ato sem fazer

qualquer juizo de valor acerca do ato.

Nesse ponto, ainda se demonstrou como € feito o controle de legalidade, analisando os
vicios possiveis de ocorrer em cada um dos elementos do ato e as teorias decorrentes desses
vicios. Além disso, observou-se que o controle do merito do ato caberia apenas a

administragao.

No quarto capitulo, buscou-se analisar o controle administrativo diante da Constituicdo

Federal de 1988, tendo em vista que ela acabou incorporando valores no direito positivo,



90

adotando uma forma de Estado distinta do antigo Estado Legislativo, qual seja, o Estado
Constitucional de Direito.

Para tanto, em um primeiro momento, demonstrou-se a crise do antigo modelo de
estado e do positivismo juridico, teoria juridica condizente com esse modelo de estado.
Constatou-se, entdo, que surge um novo paradigma do direito, no qual moral e direito passam

a se relacionar novamente.

Constatou-se também que surgiram duas teorias para explicar esse novo modelo: o
neoconstitucionalismo e o garantismo. Buscou-se tracar, brevemente, a diferenca entre as duas
teorias e demonstrar que, atualmente, a doutrina e jurisprudéncia jA& vem aplicando o

neoconstitucionalismo no controle do ato administrativo.

Em seguida passou-se a analisar o controle a luz da teoria do garantismo. Para isso, fez-
se uma breve explicacdo dos aspectos gerais dessa teoria, explicando o que seria 0 Estado
Constitucional de Direito. Apds, analisou-se os conceitos de vigéncia, validade e eficacia de
uma norma segundo o garantismo. Com esses novos conceitos, demonstrou-se como deve ser

feito o controle do ato administrativo utilizando-se a teoria do garantismo.
Assim, diante de todo o exposto nesse trabalho, chegou-se a concluséo de que:

1. Atualmente o antigo modelo de Estado Legislativo embasado em um direito
positivista foi superado pelo Estado Constitucional de Direito, no qual valores foram
incorporados ao direito positivo.

2. Esse Estado atual possui como centro de todo o ordenamento a pessoa humana e ndo
mais o proprio Estado, como o era anteriormente. Diante disso, positivou-se valores nas suas
constituicdes, originando as garantias e os direitos fundamentais. Assim, faz-se necesséaria

uma releitura de todo o direito com base na teoria do Garantismo.

3. Essa teoria, a fim de criar técnicas para o implemento dos direitos fundamentais na
pratica do direito, modificou os conceitos de vigéncia, validade e eficacia das normas. Agora
0 jurista pode fazer juizo de valor acerca da norma com base em valores positivados em uma

norma superior.

4. Essa nova forma de analisar o direito deveria ter reflexos no direito administrativo,
mormente no controle do ato administrativo. Isso porque, em um Estado garantista, todos os
atos administrativos, mesmo os discricionarios, deveriam ser vinculados aos direitos

fundamentais e, além disso, todos eles deveriam estar sujeitos ao controle jurisdicional.
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5. Diante dessa total vinculagdo da atividade administrativa aos direitos fundamentais,
apesar de existir, em abstrato, a discricionariedade, o ato administrativo discricionario, no

caso concreto, estara sempre vinculado aos direitos fundamentais.

6. Pelo fato de o ato administrativo estar sempre vinculado aos direitos fundamentais, o
controle de legalidade estrito, embasado apenas na lei, passa a ser um controle de legalidade
em sentido amplo, abarcando, além da lei, principios e valores. O controle de legalidade,

entdo, passou a ser um controle substancial.

7. A doutrina moderna tem aplicado controle com base em principios, mas que esse
entendimento ndo se coaduna com a teoria do garantismo e que diante disso faz-se necessaria

a criacdo um critério para o controle com base nessa teoria.

8. Utilizando-se do método proposto por Luiz Henrique Cademartori, o controle do ato

administrativo deve ser feito com base nos novos conceitos de vigéncia, validade e eficécia:

Segundo os aspectos garantistas, a vigéncia de um ato administrativo € a sua
conformidade procedimental em relacdo ao que estabelece uma norma superior; validade do
ato administrativo é a sua conformidade com os valores positivados na norma superior; e a
eficacia do ato administrativo é a sua observacdo de fato pelos destinatarios ou aplicacdo de

fato pelos érgdos competentes.

Dessa forma, o Poder Judiciario, para fazer o controle do ato administrativo, deve
analisar cada um dos elementos do ato administrativo, observando a antinomia de cada um

desses elementos em relacdo a uma norma superior.

Se algum ato administrativo ndo possuir objeto, ele sera inexistente. Caso conste defeito
nos elementos competéncia ou forma, o ato tera vicio em sua vigéncia, ja que ndo atendeu aos
aspectos formais determinado em uma norma superior. Caso haja vicio no motivo, objeto ou

finalidade do ato administrativo, o ato sera invalido.

Nesse ponto, conclui-se que o Poder Judiciario podera invalidar um ato administrativo
discricionario em que o administrador, apesar de agir dentro da legalidade estrito senso, acaba

por violar direitos fundamentais e garantias do cidad&o, ao fazer o juizo de mérito do ato.
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