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RESUMO

A presente monografia aborda o controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa no Brasil, analisando os limites e possibilidades dessa atuagao a luz
do principio da legalidade e do modelo garantista de Luigi Ferrajoli. Partindo da
relativizacao da legalidade, investiga-se o papel do Poder Judiciario no equilibrio
entre a protecdo de direitos fundamentais e a preservacdo da separacdo de
poderes, com enfoque no impacto do ativismo judicial. Com o fim de (i) compreender
os fundamentos do principio da legalidade e sua aplicagdo no direito administrativo
brasileiro; (ii) analisar os limites impostos a discricionariedade administrativa e os
principios que norteiam sua aplicagao; e (iii) avaliar a atuagdo do Poder Judiciario
em relacédo a relativizagao da legalidade, com foco nos casos em que ocorre uma
ampliacdo de sua atuacado para suprir lacunas normativas ou proteger direitos
fundamentais. Para tanto, utiliza-se o metodologia dedutiva e revisédo bibliografica e
documental. No primeiro capitulo, explora-se o principio da legalidade como
fundamento essencial para a atuagdo administrativa e o controle de sua
discricionariedade, destacando a necessidade de respeitar os parametros de
legalidade, razoabilidade e proporcionalidade. O segundo capitulo examina os
limites e possibilidades da discricionariedade administrativa, identificando os critérios
normativos que delimitam a liberdade do administrador publico. Ja no terceiro
capitulo, discute-se a atuacao do Judiciario diante da discricionariedade, abordando
casos de ativismo judicial e instrumentos como o mandado de injuncéo e a agao
direta de inconstitucionalidade por omissdo, apresentados como alternativas
legitimas para enfrentar lacunas legislativas sem violar a separacao de poderes.

Palavras-chave: Discricionariedade administrativa; Controle judicial; Legalidade;
Garantismo juridico; Ativismo judicial.



ABSTRACT

This term paper has as its central subject jurisdictional control of administrative
discretion in Brazil, analyzing the limits and possibilities of this action in light of the
principle of legality and Luigi Ferrajoli's garantist theory. Starting from the
relativization of legality, the role of the judiciary in the balance between the protection
of fundamental rights and the preservation of the separation of powers is
investigated, focusing on the impact of judicial activism. In order to (i) understand the
foundations of the principle of legality and its application in Brazilian administrative
law; (ii) analyze the limits imposed on administrative discretion and the principles that
guide its application; and (iii) evaluate the performance of the Judiciary in relation to
the relativization of legality, focusing on cases in which there is an expansion of its
performance to fill regulatory gaps or protect fundamental rights. For this purpose,
the deductive methodology, as well as bibliographic and documentary review, were
used. In the first chapter, the principle of legality is explored as an essential
foundation for administrative action and the control of its discretion, highlighting the
need to respect the parameters of legality, reasonableness and proportionality. The
second chapter examines the limits and possibilities of administrative discretion,
identifying the normative criteria that limit the public administrator's freedom. In the
third chapter, the role of the judiciary in the face of discretion is discussed,
addressing cases of judicial activism and instruments such as the writ of injunction
and the direct action of unconstitutionality due to omission, presented as legitimate
alternatives to address legislative gaps without violating the separation of powers.

Keywords: Administrative discretion; Judicial review; Legality; Legal garantism;
Judicial activism.
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1INTRODUGAO

O presente trabalho monografico abordara o tema do controle jurisdicional
da discricionariedade administrativa no Brasil, com énfase na andlise da
relativizagcado do principio da legalidade no exercicio das fungdes do Poder Judiciario.
A delimitacdo do estudo recaira sobre as praticas de controle jurisdicional realizadas
em situacdes de omissao legislativa e atos administrativos discricionarios, avaliando
os limites e as possibilidades da atuacgéo judicial em um Estado Democratico de
Direito.

O problema a ser investigado consiste em como o Poder Judiciario pode
exercer o controle dos atos discricionarios administrativos e suprir omissdes
legislativas sem assim violar o principio da separagdo de poderes e o principio da
legalidade. A hipotese a ser verificada sugere que, embora o controle judicial deva
se pautar pela legalidade e pela prudéncia, existem instrumentos constitucionais,
como o mandado de injungdo e a agao direta de inconstitucionalidade por omissao,
que podem ser utilizados como alternativas legitimas a fim de evitar o ativismo
judicial e garantir a implementacéo de direitos fundamentais.

O objetivo geral do trabalho sera investigar os limites e as possibilidades
do controle jurisdicional da discricionariedade administrativa no Brasil, considerando
os riscos do ativismo judicial. Ja os objetivos especificos consistirdo em: (i)
compreender os fundamentos do principio da legalidade e sua aplicagdo no direito
administrativo brasileiro; (ii) analisar os limites impostos a discricionariedade
administrativa e os principios que norteiam sua aplicacao; e (iii) avaliar a atuagao do
Poder Judiciario em relagao a relativizagdo da legalidade, com foco nos casos em
que ocorre uma ampliagdo de sua atuagdo para suprir lacunas normativas ou
proteger direitos fundamentais.

A fim de alcangar as conclusdes elementares, o trabalho dividir-se-a em
trés capitulos. O primeiro deles apresentara o principio da legalidade no direito
administrativo, abordando seu conceito, aspectos historicos e aplicacdo pratica,
evidenciando seu papel na limitagcdo do poder estatal e na garantia de seguranga

juridica.
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Em seguida, o capitulo segundo analisara a atividade discricionaria
administrativa e seus limites, destacando os critérios de razoabilidade,
proporcionalidade e finalidade publica que devem balizar sua aplicagdo, bem como o
papel do controle jurisdicional nesse contexto.

E o terceiro e ultimo capitulo encerrara com a discussdo concernente a
relativizagdo do principio da legalidade no exercicio da discricionariedade
administrativa, com foco no papel do Poder Judiciario e no ativismo judicial,
avaliando situacdes concretas em que sua atuacdo amplia o controle sobre atos
administrativos.

Ao final do trabalho, buscar-se-a demonstrar que, ainda que o ativismo
judicial possa ser considerado justificavel em situagdes excepcionais, sua pratica
tende a comprometer a autonomia administrativa, a seguranca juridica e a
preservagao da separagao de poderes. Assim, argumentar-se-a ser indispensavel
que o Judiciario adote uma postura de autocontencgao, evitando o desequilibrio
institucional e respeitando as fungdes tipicas dos demais poderes.

Defender-se-a, portanto, que a efetividade do controle judicial requer uma
atuagao cuidadosa e delimitada dos tribunais, fundamentada na prudéncia e no
respeito as normas constitucionais. Essa perspectiva contribuira para fortalecer a
confianga social nas instituicdes democraticas e garantira que a discricionariedade
administrativa seja exercida de maneira legitima e alinhada aos valores e principios

que sustentam o Estado de Direito.
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2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO

O principio da legalidade é vislumbrado sob o ordenamento juridico
como um pilar fundamental do Estado de Direito e, particularmente, do Direito
Administrativo. O principio impde a regra de que ninguém sera afetado em sua
liberdade, exceto por for¢a de lei, que consequentemente vincula a administragcao
publica’. Impondo a esta tltima também a obrigagao de agir sempre conforme a lei,
limitando sua atuagédo ao que esteja expressamente autorizado pelo ordenamento
juridico.

No contexto do direito brasileiro, consagra-se pela Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo 5° inciso Il, reforcando que o exercicio de direitos e o
cumprimento de obrigagcdes devem estar expressamente previstos na legislagao.
Essa perspectiva estd em harmonia com a concepc¢ao de Ferrajoli, a qual defende a
prevaléncia do principio da legalidade como uma garantia fundamental para a
protecdo dos direitos dos cidaddos em face do poder estatal®.

Realizadas as consideracgdes iniciais, o presente capitulo tem como foco
tratar do principio alicerce do Estado de Direito, destacando sua relevancia tedrica e
pratica no Direito Administrativo. Além de examinar seus aspectos historicos, serao
analisados os conceitos originarios e modernos que embasam a aplicagdo desse
principio, a luz de autores que defendem sua centralidade na hierarquia normativa e
na garantia de seguranca juridica. A seguir, buscar-se-a explorar a diferenga entre a
legalidade estrita, que impde limites rigidos a atuagdo administrativa, e a
discricionariedade, que permite certa flexibilidade na aplicagdo das normas.

Ademais, a fim de relaciona-lo ao tema que sera discutido mais adiante
na pesquisa, demonstrar-se-a sua aplicagdo no campo do Direito Administrativo
brasileiro, evidenciando sua interacdo com outros principios, como o da moralidade
e eficiéncia, e sua indispensabilidade no controle das atividades administrativas, em
especial a discricionaria. Dessa forma, o principio da legalidade se revela um
mecanismo essencial para o equilibrio entre a liberdade de acdo administrativa e a

necessaria subordinagdo ao ordenamento juridico vigente.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988.
Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 220.
2 FERRAJOLI, Luigi, Direito e Razao - Teoria do Garantismo Penal - 42 edicdo. 2014.
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2.1 ASPECTOS HISTORICOS DO CONCEITO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Historicamente, o principio ganhou vida junto ao desenvolvimento do
constitucionalismo e do Estado de Direito, especialmente apds a revolugao francesa
e americana, responsavel pela consolidagdo da ideia de um governo regido pelas
leis e ndo mais pela vontade arbitraria dos governantes. Na Franga, apos a
Revolugao de 1789, o principio passou a ser visto como uma das bases do regime
republicano e do constitucionalismo moderno.

No contexto da formacédo do Estado de Direito e sua relagao direta com o
principio da legalidade, Di Pietro comenta que:

A formacdo do Direito Administrativo, como ramo auténomo, teve inicio,
juntamente com o direito constitucional e outros ramos do direito publico, a
partir do momento em que comegou a desenvolver-se — ja na fase do
Estado Moderno — o conceito de Estado de Direito, estruturado sobre o
principio da legalidade (em decorréncia do qual até mesmo os governantes
se submetem a lei, em especial a lei fundamental que é a Constituicao) e
sobre o principio da separagéo de poderes, que tem por objetivo assegurar

a protecdo dos direitos individuais, ndo apenas nas relagbes entre
particulares, mas também entre estes e o Estado®.

Montesquieu, em “O Espirito das Leis”, argumenta que a separagao dos
poderes é fundamental para evitar a tirania e garantir a liberdade dos cidadaos,
defendendo que a lei deve ser a expressdo da vontade geral da sociedade®. Por
conseguinte, Rousseau, em “O Contrato Social’, propde que a legitimidade do poder
politico se baseia no consentimento popular, afirmando que as leis devem refletir a
vontade geral para serem justas e legitimas®. Ambos os pensadores influenciaram a
concepgao moderna de legalidade, estabelecendo que a autoridade deve ser
exercida de acordo com normas que emanam da vontade coletiva. Da mesma
forma, também influenciaram no nascimento dos demais principios da separacao de

poderes, da isonomia e do controle judicial®.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
4 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la. O Espirito das Leis. Apresentacdo de
Renato Janine Ribeiro; tradugéo de Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social; Ensaios sobre a origem das linguas /n: Os
Pensadores, v. 1. Tradugcdo de Lourdes Santos Machado; introdugbes e notas de Paulo
Arbousse-Bastide e Lourival Gomes Machado. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1987.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 66-67.
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O jurista francés Charles Eisenmann desenvolve um estudo do modelo
francés’” — o mesmo no qual se baseou o nosso modelo de sistema juridico — e nos
introduz algumas definicdes acerca de concepcdes de legalidade desenvolvidas no
século XX.

A concepgao originaria de legalidade pode ser entendida como
proveniente da luta dos juristas e publicistas liberais do século XIX, focada em
normas escritas e no respeito a lei®. Nesse periodo, a legalidade era formal e rigida,
limitando a administragdo publica as leis®, com pouca margem de flexibilidade. A
administragdo publica estava rigidamente vinculada as normas, atuando como uma
barreira contra o arbitrio estatal e protegendo as liberdades individuais.

A concepgao restritiva no sentido de que a Administragao deve respeitar
exclusivamente as normas criadas pelo legislador; as leis que a obrigam'. Esta
ultima nos traz uma concepg¢do mais adequada para garantir a legalidade na
atuacdo administrativa, pois as leis sdo as normas postas com forga normativa
superior em relagcdo aos regulamentos e atos administrativos. Isso porque néo goza
de soberania no ordenamento, muito pelo contrario, submete-se a lei, e a ela deve
seguir e obedecer absolutamente.

Compreende-se, ainda, uma concepcado ampliativa de legalidade na

mesma linha de raciocinio acerca da submissao da atuagdo administrativa, porém

" Acerca disto, Di Pietro explica: O Direito Administrativo francés formou-se como disciplina normativa
referida a um sujeito — a Administragdo Publica, ou, nas palavras de André Hauriou (RDA 1:465), il
reste une discipline interieure a un groupe. Ele se elaborou com base em determinados conceitos,
como o de servigo publico, de autoridade, de Poder Publico, de especialidade de jurisdigdo, nenhum
deles inspirado no direito privado. Segundo Vedel (1964:57), quatro principios essenciais informam o
Direito Administrativo francés: o da separagdo das autoridades administrativa e judiciaria, que
determina as matérias para as quais os tribunais judiciais sdo incompetentes; o das decisbes
executorias, que reconhece a Administracdo a prerrogativa de emitir unilateralmente atos juridicos
que criam obrigacgdes para o particular, independentemente de sua concordancia; o da legalidade,
que obriga a Administragcao a respeitar a lei; e o da responsabilidade do poder publico, em virtude do
qual as pessoas publicas devem reparar os danos causados aos particulares. DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Op. cit., p. 74.

8 EISENMANN, C. O Direito administrativo e o principio da legalidade. Revista de Direito
Administrativo, v. 56, 1959, p. 50.

° “Lei” no aspecto juspositivista. Conforme Bobbio: [...] a corrente doutrindria do juspositivismo
entende o termo “direito positivo” de maneira bem especifica, como direito posto pelo poder soberano
do Estado, mediante normas gerais e abstratas, isto é, como “lei”. Logo, o positivismo juridico nasce
do impulso histérico para a legislagdo, se realiza quando a lei se torna a fonte exclusiva — ou, de
qualquer modo, absolutamente prevalente — do direito, e seu resultado ultimo é apresentado pela
codificagdo. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo:
icone, 1995, p. 119.

" EISENMANN, C. Op. cit., p. 50.
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estando inteiramente submetida a observagdo de regulamentos, tratados
internacionais, jurisprudéncia e ainda os costumes™'.

A evolugao do principio da legalidade reflete a transi¢gao do Estado Liberal
para o Estado Democratico de Direito, transformando significativamente a relagao
entre o poder publico e os cidaddos. No século XIX, sob a influéncia do liberalismo
classico, a legalidade tinha uma concepg¢ao formal e rigida, que limitava a
administragao publica as leis escritas, com pouca flexibilidade. O foco estava em
conter o arbitrio estatal e proteger as liberdades individuais.

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social foi marcada por
profundas transformacdes sociais e politicas, culminando no Estado Democratico de
Direito, que integra tanto os principios liberais quanto a protecdo e promogéao de
direitos sociais. A crise econdmica do final do século XIX e inicio do século XX,
agravada por guerras mundiais e revolugdes sociais, demandou um novo papel do
Estado, que passou a intervir mais diretamente na promocgao de politicas publicas e
sociais.

Com o desenvolvimento do Estado Social, essa visdo da atuagao estatal
foi ampliada, exigindo maior flexibilidade do principio da legalidade para acomodar
as demandas por justica social e protegcdo de direitos. A administragdo publica
passou a ser mais ativa na promogao de politicas sociais e econdbmicas, sendo
rigidamente vinculada as leis'. O positivismo juridico™ influenciou essa fase,
exigindo uma previsdo legal para praticamente todas as agbes administrativas,
limitando cada vez mais a liberdade de atuac&o da administracao.

No Estado Democratico de Direito, o principio da legalidade adquiriu uma
nova dimensdo. Ele agora abrange ndo sé as normas infraconstitucionais, mas
também os principios constitucionais e os direitos fundamentais da Constituicdo de

1988. A legalidade, portanto, inclui a aplicagao de valores constitucionais, vinculando

" Ibidem.

2Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 113-114.

¥ O positivismo juridico, consolidado no final do século XIX e inicio do século XX, foi um elemento
central na evolugao do principio da legalidade, reforgando a ideia de que toda agéo estatal deve ser
rigorosamente pautada na lei. Ao estabelecer que a administragdo publica s6 pode atuar com base
em normas previamente estabelecidas, o positivismo juridico limitou a discricionariedade dos
governantes e promoveu maior previsibilidade e seguranga juridica. Essa corrente foi essencial para o
desenvolvimento do conceito de legalidade formal e rigida, que, ao longo do tempo, foi adaptada para
incluir ndo apenas as leis formais, mas também os principios constitucionais no Estado Democratico
de Direito.
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a administragdo publica ndo apenas a lei formal, mas a todo o ordenamento juridico,
conforme ressalta Di Pietro:
A lei, no Estado Democratico de Direito, tem sentido formal, pelo fato de que
emana do Poder Legislativo (ressalvadas algumas hipéteses excepcionais
previstas na Constituicdo, como é o caso das leis delegadas e medidas
provisorias) e sentido também material, porque Ihe cabe o papel de realizar

os valores consagrados pela Constituicdo, sob a forma de principios
fundamentais™.

Os aspectos historicos trazidos demonstram o fortalecimento do principio
ante a constitucionalizagdo do direito administrativo. No Estado Democratico de
Direito, a legalidade atua como uma garantia de que a administragdo publica agira
de maneira transparente, eficiente e conforme os principios constitucionais. A
ampliacdo desse conceito também estabelece novos limites a discricionariedade
administrativa, exigindo que os atos da administragdo sejam avaliados ndo apenas
pela conformidade formal com a lei, mas também em relagao a principios como a
moralidade e a eficiéncia.

Dessa forma, todos os atos da Administracdo Publica devem estar
estritamente subordinados a lei, ou seja, a administracdo sé pode agir conforme o
que a lei expressamente permite. Esse principio garante que a atuagao
administrativa seja previsivel e controlada, protegendo os cidaddos de atos
arbitrarios e abusivos.

E essencial, entretanto, distinguir a concepgéo histérica mais restritiva da
legalidade, predominante no pensamento liberal do século XIX, do conceito atual.
Naquele periodo, a administracdo publica estava rigidamente vinculada as normas,
refletindo a transigdo do Estado Liberal para o Estado Democratico de Direito™.
Nesse processo, o principio da legalidade passou de uma sujei¢cao formal a lei para
uma sujeigdo completa ao ordenamento juridico', que agora se estrutura com base
nos principios constitucionais e na separagao dos poderes, garantindo uma atuagao

administrativa ética e vinculada aos direitos fundamentais.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988.
Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 43.

% Idem. Direito administrativo. 332 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 113-115.

6 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito. 22 edicdo. Curitiba: Jurua, 2007, p. 71.
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2.2  APLICACAO NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

No contexto do Estado Democratico de Direito, o principio da legalidade
passa a ser lido também a luz dos principios constitucionais e dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo de 1988. Sob a perspectiva do
neoconstitucionalismo'’, a legalidade ndo se resume a observancia formal das leis,
mas integra uma visao material, na qual a administragao publica deve respeitar néo
apenas as normas infraconstitucionais, mas também os principios constitucionais,

como dignidade da pessoa humana, moralidade e eficiéncia.

Essa abordagem mais ampla do principio da legalidade reflete uma
evolucdo do conceito, ampliando seu escopo para incluir a garantia de justica

material e a protegao dos direitos fundamentais na atuacdo administrativa.

2.2.1 NEOCONSTITUCIONALISMO E A INTERPRETAGAO CONTEMPORANEA
DA LEGALIDADE

O neoconstitucionalismo, conforme descrito por Ferrajoli, representa uma
superagcao do positivismo juridico classico, ao integrar os principios e valores
constitucionais como uma fonte primordial do direito, independentemente de sua
formalidade escrita nas leis infraconstitucionais. Esse modelo tedrico juridico
aproxima o direito de uma dimensado jusnaturalista, enquanto valores como a
dignidade da pessoa humana e a justica material tornam-se critérios essenciais para
a interpretacéo juridica. No Direito Administrativo, essa abordagem transforma a
aplicagao do principio da legalidade, que passa a incluir ndo apenas a conformidade
com normas formais, mas também a necessaria vinculacdo aos valores
constitucionais, ampliando o controle sobre a discricionariedade administrativa e
garantindo uma administragdo publica mais justa, alinhada aos ideais democraticos

e a prevaléncia dos direitos fundamentais.

7 Ferrajoli define “neoconstitucionalismo” como: [..] modelo tedrico juridico empiricamente
relacionado aos modernos ordenamentos dotados de constituigbes rigidas. [...] concebido mais do
que um novo e ainda mais desenvolvido paradigma juspositivista, como uma superagdo em sentido
antipositivista e tendencialmente jusnaturalista do proprio positivismo. FERRAJOLI, Luigi. A
democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo teérico e como
projeto politico. Sao Paulo: RT, 2015, p. 10.
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Na Constituicdo Federal brasileira, o principio da legalidade esta
consagrado no artigo 37, que estabelece que a administragao publica, em todas as
suas esferas, deve obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. No caso especifico da legalidade, isso significa
que os agentes publicos ndo possuem liberdade de agdo fora dos limites impostos
pelas normas legais, sendo seu poder discricionario sempre vinculado a legislagéo
vigente.

Assim, no campo do Direito Administrativo, a legalidade opera como um
mecanismo de controle sobre a atuagao estatal, determinando que o administrador
publico sé pode agir conforme as previsdes legais. Para Kelsen, a validade das
normas juridicas decorre de sua subordinagdo a uma norma superior, sendo a
Constituicdo o escaldo mais elevado dessa estrutura’®. Nesse sentido, a legalidade é
uma manifestagdo da supremacia da Constituicdo sobre os demais atos normativos
e administrativos.

A importancia desse principio também se manifesta na seguranca juridica
que proporciona. Ao condicionar a acao do Estado a conformidade legal, o principio
da legalidade cria um ambiente previsivel para a sociedade, capaz de conceder aos
cidadaos confianga quanto as ag¢des do poder publico, as quais deverdo seguir
normas predefinidas e ndo pautadas em decisdes arbitrarias.

Na mesma linha, conforme pontua Itiberé de Oliveira Rodrigues, alguns
subprincipios se fazem conexos no que se refere a legalidade:

[...] (sub)principio da primazia ou da supremacia da lei, que preconiza que
os atos estatais na forma de lei possuem supremacia aos demais
infraconstitucionais, de forma que a Administragdo ndo podera agir contra
legem, sob pena de invalidade; e o (sub) principio da reserva legal, que
limita a Administracdo Publica ao possuir uma ligagao central com a
protecdo dos direitos de propriedade e liberdade das pessoas, encontrado

no artigo 5° |Il, da Constituigdo Federal, constituindo uma reserva legal
geral.

'® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; (tradugéo Jo&o Baptista Machado). 62 edigdo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 155-157.

' RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos da histéria do principio da
legalidade administrativa no Brasil. /n: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do estado de direito:
estudos em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 55-56.
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Sumariamente, o principio da legalidade no Direito Administrativo
brasileiro cumpre a fungdo de garantir que a administragdo publica aja nos limites
tragados pela lei, sendo uma salvaguarda contra o exercicio abusivo do poder. Ao
mesmo tempo, ele interage com a discricionariedade, oferecendo ao gestor publico

certa flexibilidade na aplicagdo da norma, desde que sempre dentro do marco legal.

23 A FUNCAO DO PRINCIPIO NO CONTROLE DAS ATIVIDADES
ADMINISTRATIVAS

No que concerne a funcdo da legalidade no ambito do controle das
atividades administrativas, ressalta-se o papel de assegurar que os atos da
administracao publica sejam realizados conforme a lei e os cidaddos possam confiar
que néo serao vitimas de arbitrariedades. Esse controle, no entanto, ndo se limita
apenas a verificacao de conformidade com a lei; ele também inclui a fiscalizacdo de
aspectos formais e materiais, como a observancia de principios constitucionais
fundamentais, como a moralidade, a impessoalidade e a eficiéncia.

Assume entdo um papel central, e além de ter a funcdo de impedir o
exercicio arbitrario e abuso de poder, também garante a previsibilidade e a
seguranga juridica. Além disso, o controle jurisdicional verifica se as decisdes
administrativas estdo conforme a lei.

Também aliado a discricionariedade controlada, serve como uma base
para que o Judiciario e outros o6rgaos de controle intervenham em atos
administrativos que extrapolem os limites legais ou violem principios constitucionais.
Isso se da, por exemplo, em casos de atos administrativos que, apesar de
formalmente legais, ferem a moralidade ou a proporcionalidade, configurando
abusos de poder.

Todavia, o principio da legalidade encontra algumas flexibilizagbes no
Direito Administrativo, especialmente quando relacionado a discricionariedade
administrativa. Nesses casos, a administracdo possui margem de escolha, mas
ainda deve atuar nos limites estabelecidos pelas leis, respeitando os principios da

razoabilidade e da proporcionalidade. Essa distingdo entre legalidade estrita e
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discricionariedade legalmente autorizada é um ponto essencial para o debate sobre
o controle judicial da atividade administrativa.

Assim, o principio da legalidade no Brasil ndo apenas regula a atuagao
administrativa, mas também constitui um parametro fundamental para o controle da
discricionariedade. Em um contexto onde a administragao publica precisa cada vez
mais de flexibilidade para atuar, a legalidade garante que essa atuagao seja sempre
guiada pela norma, protegendo os cidadaos e promovendo o interesse publico,
conforme afirma Geraldo Ataliba:

Deveras, pelo principio da legalidade, afirma-se, de modo solene e
categorico, que sendo o povo o titular da coisa publica e sendo esta gerida,
governada e disposta a seu (do povo) talante - na forma da Constituigéo e
como deliberado por seus representantes, mediante solenes atos legais - os
administradores, gestores e responsaveis pelos valores, bens e interesses
considerados publicos, sdo meros administradores que, como tal, devem
obedecer a vontade do dono, pondo-a em pratica, na disposi¢ao, cura, zelo,

desenvolvimento e demais atos de administragcdo dos valores, bens e
interesses considerados publicos (do povo)®.

No Brasil, o controle judicial sobre a legalidade dos atos administrativos
tem se intensificado ao longo dos anos, especialmente em face do crescimento do
ativismo judicial. Fendmeno que se refere a situacdo que desencadeia a adocao de
uma postura mais proativa do Judiciario ao tratar de temas politicos e sociais, e
inclusive invadir, em alguns casos, a esfera de decisdo discricionaria da
administracdo e areas que seriam de competéncia dos poderes Executivo e
Legislativo?".

Embora o controle seja essencial para assegurar a conformidade legal,
ele deve ser realizado com cuidado para nado deslegitimar a capacidade da
administracdo de tomar decisdes eficientes e adaptaveis a realidade social —
assunto que sera tratado mais adiante no presente trabalho. O desafio reside em

encontrar um equilibrio entre a protecédo dos direitos dos cidadaos e a necessidade

2 ATALIBA, Geraldo. Principio da legalidade. /n: Revista do Tribunal Federal de Recursos. Brasilia,
TFR, n. 145, 1987, p. 70.

21 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; CARVALHO, Camila Fernandes; APPELT, Paulo Vinicios;
SOUZA, Pedro Serpa de. Ativismo e controle judicial: uma distingdo a luz da seguranca juridica.
Revista Estudos Politicos, v. 14, n. 28, p. 153-176, 6 fev. 2024. Disponivel em:
https://periodicos.uff.br/revista_estudos_politicos/article/view/61413. Acesso em: 22 nov. 2024, p. 157.
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de uma administragdo publica agil, capaz de responder as demandas dinamicas da
sociedade.

Dessa forma, o principio da legalidade n&do deve ser visto como uma mera
imposigdo burocratica, mas como um pilar que sustenta a legitimidade e a
transparéncia da agéo estatal. A evolugao do conceito de legalidade, especialmente
no contexto do Estado Democratico de Direito, destaca sua fungéo de garantir que a
administracao publica atue ndo apenas nos limites da lei, mas também conforme os
principios constitucionais que visam a protecéo dos direitos fundamentais.

Além disso, é fundamental reconhecer que a legalidade se insere em um
sistema mais amplo de normas e principios que orientam a atuacido estatal.
Portanto, a analise da legalidade deve ser sempre contextualizada, considerando
nao apenas as normas escritas, mas também os valores e principios que permeiam
o ordenamento juridico.

Neste sentido, o controle judicial e a atuagdo da administragdo publica
devem coexistir de maneira harmoénica, assegurando que as decisdes sejam
tomadas de forma justa e equilibrada. O principio da legalidade, portanto, nao
apenas protege os cidadaos contra abusos, mas também possibilita um espaco para
a inovacao e a adaptacao da administracdo, reafirmando seu papel central na
construgcao de um Estado democratico e responsavel.

Outrossim, a analise do principio da legalidade deve ser ampliada a luz de
conceitos como a separacdo entre direito e moral, que delineia a autonomia do
direito em relagédo a juizos éticos. Essa separagao € essencial para garantir que a
administragao publica e o controle judicial atuem num quadro normativo que respeita
as leis, sem se deixar influenciar por moralismos que podem distorcer a aplicacédo do
direito.

Igualmente importante € a defesa das regras do jogo democratico, que
garante que a legalidade nao seja apenas um conceito formal, mas um instrumento
que promove a justica e a protecdo dos direitos dos cidadaos. O respeito a essas
regras é fundamental para a legitimidade da administragdo publica e para a
confianga da sociedade nas instituigdes.

A vista disso, a flexibilidade da legalidade no contexto do Estado
Democratico de Direito € crucial para que esse principio se adapte as demandas

contemporaneas, sem perder sua esséncia. Essa flexibilidade permite que a
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administragdo publica responda efetivamente as necessidades sociais, garantindo
que suas acgbes estejam sempre em consonancia com a lei e os principios
constitucionais. Portanto, o principio da legalidade se reafirma como um mecanismo
vital para assegurar a legitimidade da atuagdo estatal e a protecdo dos direitos

fundamentais.

3 ATIVIDADE DISCRICIONARIA E SEUS LIMITES

A atividade discricionaria refere-se a margem de liberdade que a lei
confere a Administracdo Publica para decidir o melhor curso de agdo em situagdes
onde a legislagdo ndo determina uma unica solugéo. Essa prerrogativa de escolha é
indispensavel para a eficiéncia da gestao publica, principalmente em contextos de
complexidade e imprevisibilidade. No entanto, a discricionariedade n&o significa
arbitrariedade.

O conceito operacional de discricionariedade resume-se no seguinte
raciocinio:
Considera-se que esta possui um carater mais amplo do que o aspecto
puramente juridico, indo além dos conceitos formulados exclusivamente na
esfera do Direito Administrativo. Tal entendimento deriva das digressdes de
Diogo Figueiredo, o qual afirma a descendéncia sobre o tema sobra a
discricionariedade de consideragbes do Direito Politico e abrange as
seguintes dimensdes: poder discricionario enquanto modo de atuar do poder
estatal; atividade discricionaria enquanto fungdo estatal e expressao
dindmica desse mesmo poder, e finalmente, como ato discricionario

enquanto o resultado adequado ao exercicio dessa fungdo e quando
referida ao Ambito da atividade administrativa estatal®.

Neste primeiro momento, antes de propriamente adentrar na matéria
referente ao ato discricionario especialmente, faz-se mister distinguir este do ato
vinculado e compreender a complexidade em torno deles. Ao contrario de uma

divisdo simplista, o ato discricionario envolve uma competéncia parcial, onde o

2 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito. 22 edicdo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 24.
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administrador possui certo grau de liberdade para decidir segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, mas sempre com vistas ao interesse publico.

Essa competéncia limitada n&o permite interpretagcdes arbitrarias; o
administrador s6 possui liberdade de agir conforme os limites estabelecidos pela lei
e deve justificar a decisdo com base em critérios objetivos. O ato vinculado, em
contrapartida, ndo admite essa liberdade interpretativa, pois a lei ja determina todos
os elementos da decisao.

Isto posto, entender essa diferenca ajuda a reconhecer que o poder
discricionario nao é absoluto e tanto o ato vinculado quanto o discricionario
subordinam-se a legalidade.

Dessarte, dada a complexidade que rodeia a discricionariedade no
exercicio da funcdo administrativa, o presente capitulo destina-se a examinar os
fundamentos e os limites desse poder conferido a Administracdo Publica. Tratar-se-a
acerca do conceito e da natureza da discricionariedade, explorando qual sua
distingdo do ato vinculado e em que medida deve atender aos parametros de
legalidade e aos principios constitucionais. Esse exame visa esclarecer a fungao da
discricionariedade na promocéao do interesse publico, bem como os mecanismos que

evitam que esse poder se converta em arbitrariedade.

3.1  ASPECTOS HISTORICOS DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

A partir da segunda metade do século XIX, a imunidade das questdes
administrativas aos controles legislativo e judicial comegou a desaparecer. Diferente
da Inglaterra, onde o Estado sempre esteve sujeito ao mesmo regime juridico
aplicado aos particulares — sob o principio do rule of law —, os paises europeus
continentais, como a Franga, desenvolveram um sistema juridico distinto para a
administragao publica, criando uma legislacdo especial e diferenciada para regular
sua atuagdo®. Antes desse periodo, as chamadas “matérias graciosas” eram
inteiramente discricionarias e imunes a qualquer controle, mas foram gradualmente

submetidas a uma divisdo, com parte dos atos administrativos passando a ser

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988.
Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 23-24.
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passiveis de controle judicial, reduzindo assim os privilégios que o Estado detinha
para agir sem supervisdo®.

Durante o final do século XVIII e inicio do século XIX, o Estado Liberal se
caracterizava por uma intervencao estatal minima na vida social. Por consequéncia,
o Direito Administrativo também possuia um papel restrito, concentrando-se em
funcdes essenciais, como a defesa externa, a seguranga interna e a administragao
da justica®.

Conforme trazido no capitulo anterior acerca do papel do principio da
legalidade, reitera-se que, aquela época, vinculava todos ao respeito a lei —
incluindo a esfera politica no caso. Hodiernamente, a premissa juridica derivada do
principio que estabelece que “tudo o que néao esta proibido é permitido” aplica-se
apenas ao setor privado, enquanto, para o Direito Administrativo, entende-se que a
administragdo s6 pode agir com base no que a lei permite expressamente?.

No século XIX, essa premissa de liberdade aplicava-se tanto ao setor
publico quanto ao privado. Logo, a administragao podia realizar o que a lei permitia
explicitamente, além também de tudo aquilo que nao fosse expressamente proibido.
Dessa forma, a discricionariedade era a norma na atuagdo administrativa, permitindo
ao Estado uma ampla autonomia para agir em areas nao reguladas, ocupando as
lacunas deixadas pela legislagao?’.

Diante disto, a discricionariedade era vista ndo como um poder juridico,
mas como um poder politico. Isso se devia a bifurcagdo da personalidade juridica do
Estado, que correspondeu a uma bifurcagdo de regimes juridicos?®, dupla
personalidade essa herdada do absolutismo: uma de Direito Publico que Ihe conferia
poder discricionario sem qualquer possibilidade de controle judicial, além de
escaparem da supervisdo do Legislativo; e outra personalidade de Direito Privado,

sujeita ao controle judicial®.

24 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Op. cit., p. 48.
% Ibid., p. 49.

% |bidem.

2 Ibidem.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 19.

2 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Op. cit., p. 49.
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3.2 DEFINICAO E NATUREZA DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

A discricionariedade administrativa € a prerrogativa conferida pela lei a
Administracdo Publica, permitindo-lhe avaliar casos concretos a luz de critérios de
oportunidade e conveniéncia, visando determinar a solugdo que melhor se alinhe
aos ditames do direito®.

No mesmo sentido, conforme preceitua Bandeira de Mello, a

discricionariedade é definida como:

[...] a margem de “liberdade” que remanesga ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfagédo da finalidade legal,
quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solugao
univoca para a situagéo vertente.’’

O autor ainda fundamenta tal “liberdade” sob a seguinte premissa:

Deveras, a regra de Direito, como & 6bvio, pretende sempre e sempre a
medida capaz de atender excelentemente ao interesse publico. Ora, dadas
a multiplicidade e variedade de situagdes faticas passiveis de ocorrerem -
as quais serao distintas entre si pelas circunstancias que as envolvem e
pela coloracdo que tenham -, é preciso que o0 agente possa, em
consideragdo a fisionomia propria de cada qual, proceder a eleigdo da
medida idénea para atingir de modo perfeito o objetivo da regra aplicada.

Se a lei todas as vezes regulasse vinculadamente a conduta do
administrador, padronizaria sempre a solugdo, tomando-a invariavel mesmo
perante situagdes que precisariam ser distinguidas e que n&o se poderia
antecipadamente catalogar com seguranga, justamente porque a realidade
do mundo empirico é polifacética e comporta inumeraveis variantes. Donde,
em muitos casos, uma predefinicdo normativa estanque levaria a que a
providéncia por ela imposta conduzisse a resultados indesejaveis.*

Diferente dos atos vinculados, onde a lei determina claramente a conduta
a ser seguida, nos atos discricionarios a lei confere ao administrador certa liberdade

para decidir, conforme critérios de conveniéncia e oportunidade.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 76.

31 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 1000-1001.

32 Ibid., p. 990.
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No entanto, essa liberdade néo é sindnimo de liberdade irrestrita e que o
administrador publico esteja isento de controles. A discricionariedade administrativa
deve ser exercida nos limites legais e constitucionais, e sua aplicagéo é guiada por
principios como legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
Dessa forma, a discricionariedade ndo € absoluta; ao contrario, deve alinhar-se a
finalidade publica prevista pela norma, e € sempre condicionada pela lei e pelos

principios gerais do direito.

3.3 LIMITES LEGAIS E CONSTITUCIONAIS DA DISCRICIONARIEDADE

A Administracdo exerce um poder discricionario porque, ao escolher uma
solugdo, baseia-se em critérios de mérito — como oportunidade, conveniéncia,
justica e igualdade — que nao foram detalhados pelo legislador e ficam a cargo da
autoridade administrativa. Ao regulamentar o assunto, o legislador deixou,
intencionalmente, a decisdo nas maos da Administracdo, permitindo que se baseie
em critérios que s6 podem ser adequadamente avaliados conforme o caso
concreto®.

Ainda assim, mesmo sendo discricionario, o poder de agao da
Administracdo n&o ¢é ilimitado, pois a lei impde restricdes em aspectos como
competéncia, forma e finalidade. Dessa forma, a discricionariedade oferece
liberdade de atuacédo nos limites tragados pela lei; se a Administragéo ultrapassar
esses limites, sua decisdo se torna arbitraria*.

A arbitrariedade, portanto, surge quando se ultrapassam os limites legais
da discricionariedade. Enquanto a discricionariedade permite liberdade de acédo nos
parametros legais, a arbitrariedade representa uma liberdade que desrespeita esses
limites®.

Isto posto, o ato administrativo discricionario deve estar conforme a
legalidade e pautar-se no interesse coletivo, respeitando tanto os limites externos,
impostos pela lei, quanto os internos, em consonancia aos principios constitucionais.

O administrador deve agir de forma impessoal, eficiente e adequada ao contexto,

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 67.
3 Ibidem.
3% Ibidem.
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observando os parametros legais e os principios de moralidade, razoabilidade e
proporcionalidade, que balizam a discricionariedade e impedem que a administragao
se desvie de sua finalidade publica.

Pode-se, entdo, estabelecer os limites da atuacgao discricionaria com base
nos mesmos pressupostos legais justificadores do ato, como a finalidade normativa
e a causa que determina os limites da discricdo. Este fato, aparentemente
contraditério, resume-se na ideia de que os mesmos fatores que dao ensejo a
imprecisdo da norma referente a determinada situagdo sem solugdo precisa da
legislacdo também s&o os fatores que serdo usados para determinar sua solugéo
conforme o caso concreto®.

Bandeira de Mello, nesse sentido, sustenta que a imprecisdo motivadora
do ato discricionario € sempre relativa. Isto porque ndo ha no ordenamento situacao
de imprecisdo absoluta, visto que sempre havera referenciais capazes de dar
sentido aquelas palavras vagas na lei.

Assim afirma no tocante a esta questao aventada:

A lei, entdo, vaza sempre, nas palavras de que se vale, o intento inequivoco
de demarcar situacdes propiciatérias de certos comportamentos e identificar
objetivos a serem implementados. E esta, alias, sua razédo de existir. Salvo
disparatando, nao ha fugir, pois, a conclusao de que ao Judiciario assiste
ndo s6 o direito mas o indeclinavel dever de se debrugar sobre o ato
administrativo, praticado sob titulo de exercicio discricionario, a fim de
verificar se se manteve ou nao fiel aos desiderata da lei; se guardou
afinamento com a significagdo possivel dos conceitos expressados a guisa

de pressuposto ou de finalidade da norma ou se |hes atribuiu inteligéncia
abusiva.¥’

Em sintese, os limites juridicos sdo dados principalmente pelo principio da
legalidade, viga-mestra do Direito Constitucional moderno e verdadeira raiz do
Direito Administrativo®. O qual tem o dever de aferir o correto exercicio da aplicagéo
da lei no Estado Democratico de Direito.

Odete Medauar, ao estabelecer os pardmetros do poder discricionario, ou

melhor, seus limites, evidencia como sendo elementares os seguintes:

[...] a) parametros decorrentes da observancia da Constituicdo, da lei, dos
principios constitucionais da Administragdo, outros principios do direito

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 1000-1001.
7 Ibid., p. 1002-1003.
38 Ibid., p. 1003.
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administrativo e principios gerais do direito; b) tipo de interesse publico a
atender, estabelecido diretamente pela norma atribuidora de competéncia,
ou indiretamente, pela norma de regulamentagdo do 6rgao; c) normas de
competéncia, que atribuem o poder legal de tomar as medidas atinentes a
situacdo; necessaria se torna a correspondéncia da decisdo a fungao
exercida pela autoridade; d) consideragédo dos fatos tal como a realidade os
exterioriza. A autoridade administrativa ndo ha de inventar fatos ou
aprecia-los com erro manifesto, levando a consequéncias absurdas e sem
razoabilidade. Relaciona-se esse aspecto a qualificagéo juridica dos fatos e
ao requisito do motivo do ato administrativo; e) associada ao parametro
anterior, encontra-se também a motivagcdo das decisbes. Tradicionalmente
predominou a regra da nao obrigatoriedade de explicitar as razbes da
decisdo, sobretudo no exercicio do poder discricionario. Hoje a linha se
inverteu, para prevalecer a exigéncia de motivagao, salvo excegées; f) o
poder discricionario deve observar as normas processuais e procedimentais,
quando pertinentes a atuagcado, tais como: contraditério, ampla defesa,
adequada instrugao, inclusive com informagdes técnicas e atos probatérios;
g) garantias organizacionais também se incluem entre os parametros do
poder discricionario; por exemplo: a composicdto e o modo de
funcionamento interno dos 6rgaos, em especial dos colegiados que decidem
ou atuam no processo de decisdo; as regras de abstenc&o ou relativas a
impedimentos, ligadas ao principio constitucional da impessoalidade; h)
preceitos referentes a forma, ou seja, ao modo de exteriorizagdo das
decistes administrativas.®

Os parametros supramencionados formam uma rede de controle que
assegura que o exercicio discricionario do poder seja compativel com os valores
constitucionais, evitando que a liberdade de escolha se transforme em arbitrio. Em
vista disso, a discricionariedade administrativa deve respeitar uma hierarquia
normativa que estrutura os limites da atuacdo estatal, sendo a Constituicdo a
referéncia maxima. E a partir dela, estabelecem-se os principios que orientam todo o
sistema juridico, servindo como alicerce para as normas infraconstitucionais que, por
sua vez, regulam a atuagdo administrativa em areas especificas.

Nao obstante o poder discricionario oferega margem de decisédo a
administracao, ele nao esta isento de controle judicial. O Judiciario atua, entao,
como uma barreira contra abusos e desvios de poder, intervindo sempre que houver
indicios de que a decisdo administrativa se afastou do interesse publico ou
desrespeitou os principios legais e constitucionais. Tal controle ocorre especialmente
em casos de desvio de finalidade, onde a discricionariedade se torna arbitraria ao

buscar objetivos alheios aos determinados pela lei.

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 212 edig&o. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
108-109.
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Dessa forma, o Judiciario assume o papel de protetor do Estado
Constitucional de Direito, assegurando que a discricionariedade seja exercida com
responsabilidade e respeito aos limites normativos que orientam a atividade
administrativa. Contudo, a matéria acerca disto se expande extensivamente e sera

melhor aprofundada em capitulos posteriores.

3.3.1 CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS?

Os conceitos juridicos indeterminados, matéria inicialmente tratada pelo
direito aleméo, caracterizam as féormulas amplas — muito presentes no direito
publico e no direito privado — como, por exemplo, a boa-fé, o justo preco, o valor
histérico e cultural, o perigo para pessoas e bens e a ordem publica*. E no que diz
respeito a eles, “a lei se refere a uma esfera da realidade cujas delimitagbes ndo sdo
precisas no seu enunciado. Ndo obstante isto, ela tenta delimitar uma hipotese
concreta™.

Ao comentar os conceitos, Enterria e Ramén Fernandes, conforme citado
por Luiz Henrique Cademartori, de um lado sustentam que tais elementos podem ser
analisados e determinados judicialmente, permitindo a definicdo de uma Uunica
solugédo considerada justa. Entretanto, as opg¢des discricionarias sdo exclusivas do
Poder Publico, ao envolverem questdes e escolhas — todas legitimas — de natureza
politica, econbmica e outras areas que, segundo os autores, ndo se inserem na
dimenséo juridica ou estdo fora de sua abrangéncia*.

Ainda se destaca que:

Pelo que se observa, Enterria e Ramén Fernandes, de um lado, avangam
significativamente nas suas formulagbes tedricas, ao defenderem uma
ampla apreciacdo do Judiciario, dos conceitos indeterminados que integram
certas normas. Mas, por outro lado, ao delimitarem o campo da
discricionariedade na esfera volitiva da autoridade administrativa, pautada
por opcdes tidas como “extrajuridicas”, esses autores assumem um
posicionamento tedrico conservador. Isto porque negam qualquer conexao

entre ambitos tais como os do politico, econdémico ou de oportunidade,
sendo este também um conceito indeterminado, com a esfera do Direito.*

40 Ibid., p. 109.
4“1 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Op. cit., p. 141.
2 Ibid., p. 143.
3 Ibid., p. 144.
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Odete Medauar, ao abordar os conceitos indeterminados, esclarece que,

embora amplos, eles ndao equivalem a uma discricionariedade irrestrita. A

administracdo deve enquadra-los com objetividade, respeitando o sentido comum, o

contexto social e o normativo. Assim, ndo se pode falar em discricionariedade

quando a aplicagdo do conceito a situagéo fatica gera uma unica solugao objetiva.

Somente se exerce a discricionariedade, entdo, se a férmula ampla permite margem

de escolha entre solugbes igualmente validas e fundamentadas*t. Por conseguinte,

Bandeira de Mello também alerta acerca destes conceitos e sustenta que requerem

delimitagdo, pois os agentes nao possuem autonomia para lhes atribuir
interpretacdes arbitrarias:

Quando a lei, ao caracterizar o motivo, utilizar-se de conceitos chamados

fluidos, vagos, indeterminados, o confronto entre a previsdo normativa e a

situacado fatica tomada como base para a pratica do ato apresentara as

dificuldades inerentes a imprecisao relativa do padrao legal, pois o campo

recoberto por estes conceitos carecera de uma linha demarcatéria definida
com rigor e precisao indisputaveis.*®

Estes conceitos, embora concedam certa flexibilidade interpretativa a
administragcdo publica, ndo devem ser confundidos com uma permissao para a
pratica de atos arbitrarios. O administrador deve interpretar esses conceitos
objetivamente e conforme os valores e principios do ordenamento juridico. O uso
desses conceitos requer cuidado, pois, ao aplica-los, o administrador deve buscar
um significado que esteja consoante ao contexto social e normativo, evitando
interpretacdes subjetivas e desprovidas de fundamentagdo. A abordagem correta
dos conceitos juridicos indeterminados assegura que a flexibilidade necessaria para
a aplicacdo da norma em casos concretos ndo se converta em discricionariedade
irrestrita, garantindo a seguranga juridica e a previsibilidade das acgbes

administrativas.

4 Ibidem.
% MELLO, C. A. B. de. “RELATIVIDADE” DA COMPETENCIA DISCRICIONARIA. Revista da
Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, [S. I.], v. 4, 2015, p. 52.
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4 RELATIVIZAGAO DA LEGALIDADE E O PAPEL DO JUDICIARIO NA
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA: O ATIVISMO JUDICIAL

A relativizagdo do principio da legalidade no controle da
discricionariedade administrativa tem usado como justificativa o aumento das
demandas sociais e pela complexidade das questdes que o Estado precisa
enfrentar. Com o fendmeno do ativismo judicial, o Judiciario tem se mostrado mais
proativo na fiscalizacdo dos atos da administracdo publica, buscando garantir a
efetividade de direitos fundamentais.

Nesse cenario, o controle judicial da discricionariedade passou a ter um
papel mais abrangente, o que levou a flexibilizagcdo da legalidade estrita. Essa
mudanca reflete a crescente necessidade de adaptar o principio da legalidade as
novas demandas sociais e a complexidade das relagées administrativas. A atuacao
do Judiciario, ao fiscalizar de maneira mais proativa os atos discricionarios, tem
buscado assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, mesmo que isso
signifique relativizar os limites tradicionais impostos pela legalidade estrita.

O presente capitulo, portanto, destinar-se-4 a examinar como a
relativizacdo do principio da legalidade impacta a dindmica entre os poderes e 0s
limites da discricionariedade administrativa. Abordando inicialmente as bases
tedricas que sustentam essa flexibilizagdo, com destaque para as concepgdes
criticas, tais quais as de Eisenmann, que questionam as implicacbes dessa
interpretacédo ampliativa.

Em seguida, analisar-se-d0 os desafios praticos e as consequéncias da

atuacado judicial em contextos onde a discricionariedade € posta a prova,
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considerando, ainda, o impacto do ativismo judicial e os riscos de arbitrariedade que
podem surgir. Essa discussao visa compreender de que maneira a flexibilizagao da
legalidade pode ser legitimada sem comprometer a segurancga juridica e o equilibrio
institucional. E ao final comentar-se-ao brevemente casos nos quais € identificada
essa atuagcdo mais proativa por parte do Judiciario sob o designio do exercicio do

controle judicial.

41 A RELATIVIZAGAO DA LEGALIDADE DE ATOS DISCRICIONARIOS

As concepgdes ampliativas da legalidade discutidas por Eisenmann — ja
mencionada anteriormente no tépico 2.1 — abordam uma evolugcido do principio da
legalidade que passa a incluir, além das leis estritas, outras normas, regulamentos e
decisdes judiciais. Essa ampliagao reflete uma flexibilizagdo da ideia tradicional de
legalidade, onde os limites impostos a administragdo publica eram claros e
rigorosos. Esta nova interpretagdo ampliada, da margem para a legalidade passar a
permitir uma maior margem de atuacdo discricionaria a administracdo publica,
legitimando decisdes que nao estio restritas apenas as normas legais formais.

Neste sentido, a critica do francés a essa expansao do principio reside no
fato de que a ampliacdo do conceito de legalidade compromete a seguranca juridica,
pois ao incluir regulamentos e decisdes judiciais, a legalidade perde parte de sua
rigidez e previsibilidade.

Nessa toada, no tocante a forgca das leis e sua consecutiva superioridade
para com a administragéo publica, discorre:

O que caracteriza finalmente a férga das leis para a Administragao, a
situacdo desta em face das mesmas, € que as leis sdo intangiveis pela
Administracdo, que delas ndo pode dispor, ndo tendo o poder de
ab-roga-las, de modifica-las ou de derroga-las; isto constitui a superioridade

da lei em face da Administragdo, das normas legislativas em face dos atos
administrativos.*®

4% EISENMANN, C. O Direito administrativo e o principio da legalidade. Revista de Direito
Administrativo, v. 56, 1959. p. 52.
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E ainda, sustenta sua critica acerca da ampla definicdo de legalidade e
defende a restauracdo de sua restritibilidade, da total subordinacdo de atos
administrativos em consonéancia com a norma escrita. Conforme se vé:

Assim pois, no ambito da teoria do “principio de legalidade”, deve-se rejeitar
a definicdo extensiva da legalidade-objeto como térmo de referéncia da
relacédo; nao se deve admitir que o principio visa a propria relagédo entre todo
o conjunto dos atos administrativos e a totalidade das espécies de normas
de direito que os podem reger, — com mais forte razéo ainda a relagéo
entre estas normas e uma parte dos atos administrativos. E preciso manter
ou restaurar a concepgao primitiva e restritiva: o principio de legalidade tem
por objeto exclusivamente as relagdes entre todos os atos administrativos e

as leis, a relagcdo entre o corpo inteiro da Administragdo e o
Parlamento-legislador.*’

A vista disso, essa ideia nos ajuda a contextualizar a relativizagdo do
principio da legalidade e como isso abre caminho para a atuagao mais livre da
administragdo publica, colocando o Judiciario em uma posicdo de arbitro das
excegdes. Assim, ao tratar da relativizagdo da legalidade, Eisenmann proporciona
uma visao critica de como a expansido desse conceito pode dificultar a distingcao
entre legalidade e discricionariedade, favorecendo a intervencéao judicial em areas
de incerteza normativa.

Outro ponto relevante levantado pelo autor é o conceito de derrogagdes
ou tor¢cbes ao principio da legalidade, sobretudo em crises ou circunstancias
excepcionais. Nesses contextos, a jurisprudéncia tende a aceitar que, em nome da
ordem publica ou da seguranga nacional, a administracdo publica desrespeite a lei
formal. A possibilidade de derrogagbes cria uma situagdo onde o Judiciario, ao
validar essas excegbes, legitima o afastamento da lei em prol de decisdes
administrativas urgentes e excepcionais.

Consequentemente, o Judiciario, ao reconhecer tais derrogagdes, pode
se portar ndo apenas como aplicador da lei, mas como um poder que admite
excegdes a propria legalidade, fortalecendo a eventualidade de ativismos judiciais. O
debate relativo a estas derrogacbes destaca como o Judiciario, ao atuar em
contextos de crise, posiciona-se mais proativamente, ao passo que pode estender a

margem de discricionariedade da administragdo publica. Em situagdes excepcionais,

“7 Ibid., p. 53.
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a aceitagdo judicial dessas derrogagdes desafia o conceito tradicional de legalidade
e exige do Judiciario uma postura de equilibrio entre legalidade e necessidade,
especialmente quando se trata da protegao de direitos fundamentais.

Desta forma, para que a relativizagdo da legalidade ndo se converta em
uma abertura irrestrita, € necessario que sua aplicagdo seja cuidadosamente
delimitada. Isso implica que o Judiciario deve atuar com cautela ao admitir
derrogacgdes, garantindo que elas atendam a critérios objetivos e orientados em
consonéncia aos principios constitucionais. Somente quando sustentada por
fundamentos soélidos e aplicados em situacdes excepcionais, a flexibilizacdo da
legalidade pode ser justificada sem comprometer a seguranga juridica e a
previsibilidade das normas.

Percebe-se, entdo, que essa relativizacdo nao deve e nao pode ser
inexaurivel. Visto que “a validade se verificara quando o ato atender ao
procedimento estabelecido em normas superiores, obedecendo passo a passo aos
requisitos exigidos pela ordem normativa™®.

Por consequéncia, o controle judicial da discricionariedade administrativa
deve seguir critérios como a razoabilidade e a proporcionalidade, assegurando que
as decisoes judiciais ndo desvirtuem a competéncia da administragédo publica. Dessa
forma, o Judiciario pode atuar para corrigir abusos, mas sem assumir o papel de
administrador.

Entretanto, ainda assim ocorrem situagdes em que este preceito é
relativizado. Tenta-se justificar tais casos, muitas vezes, pela necessidade de o
Judiciario intervir em situagdes nas quais a norma escrita ndo atende plenamente as
exigéncias constitucionais, como nos casos de omissdes estatais ou na garantia de
direitos sociais. Em sintese, a necessidade de conceder ao Judiciario os meios para
tomar decisdes rapidas e eficazes em contextos nos quais a estrita vinculagdo ao
texto legal poderia ser prejudicial ao interesse publico.

Conclui-se, desta forma, ser plenamente possivel, legitimo e, na verdade,

um dever do Estado a avaliagdo de atos discricionarios pela autoridade judiciaria

4 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito. 22 edigdo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 155.
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competente, a fim de avaliar o ato a partir da interpretacdo daquilo que esta em

analise.

4.2 ASPECTOS DESTACADOS DA TEORIA GARANTISTA E CONTROLE
JURISDICIONAL

A Teoria Garantista de Luigi Ferrajoli estabelece um sistema rigoroso de
controle e limitagbes aos poderes, especialmente ao Judiciario, para assegurar o
respeito aos direitos fundamentais e prevenir abusos de discricionariedade
administrativa e judicial. Em “Principia luris”, Ferrajoli argumenta que a fungao
jurisdicional deve ser predominantemente cognitiva*®, ou seja, restrita a interpretagdo
e aplicagdo da lei sem inovar ou criar novas normas, tarefa esta que cabe
exclusivamente ao Legislativo. Essa postura é essencial para manter a separagéo
dos poderes e evitar o ativismo judicial, que ele critica como um desvio das fungdes
constitucionais dos juizes.

Ferrajoli aborda também a questdo da omisséo legislativa — quando a
falta de normas impede a concretizacdo de direitos fundamentais, especialmente os
direitos sociais. Ele defende que, em tais casos, a solugdo para as lacunas
legislativas cabe exclusivamente ao Legislativo, por meio da criacdo de normas, e ao
controle constitucional, n&do ao “ativismo interpretativo dos juizes”. Esse papel
exclusivo do Legislativo, denominado interpositio legislatoris®, é indispensavel para
garantir que o Judiciario se Ilimite a funcdo de denunciar a auséncia de

regulamentacado, instigando o Legislativo a agir, sem que isso represente uma

49 Segundo Ferrajoli: Totalmente diferente é a discricionariedade judicial e todas as fungbes de
garantia, que intervém naquela atividade especifica de tendéncia cognitiva que é a aplicagéo da lei,
tanto ordinaria como constitucional. O seu espago € circunscrito pela sujeicdo a lei e, portanto,
limitado a interpretagdo das normas aplicadas: as constitucionais, pelos juizes constitucionais
(acompanhadas da interpretagdo da lei ordinaria que o seu julgamento afeta); os legislativos, por
juizes ordinarios (acompanhados da interpretacdo da lei constitucional para avaliagdo dos perfis de
invalidez da lei aplicavel). FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia.
Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 65, tradugéo nossa.

%0 A “interpositio legislatoris” é o conceito que destaca a necessidade de intervengéo legislativa para a
implementacdo e regulamentagdo de direitos fundamentais, especialmente em temas de direitos
sociais. No garantismo juridico defendido por Luigi Ferrajoli, o papel do legislador é fundamental e
insubstituivel no processo de concretizacdo dos direitos constitucionais. Ferrajoli argumenta que a
auséncia de uma legislagédo especifica para certos direitos sociais ndo deve ser suprida pela decisdo
judicial; ao contrario, cabe ao Poder Judiciario apenas identificar e denunciar essas lacunas legais,
instigando o legislador a agir.
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substituicdo de suas competéncias. Essa postura, portanto, preserva a separagao
dos poderes, visto que limita a fungao jurisdicional e evita o comprometimento do
sistema de garantias ao invadir o dominio normativo préprio do Legislativo.

Nos termos do mestre:

Tais divergéncias certamente ndo podem ser reparadas pela interpretagéo e
pela argumentacao juridicas. No modelo normativo por mim teorizado, o
preenchimento das lacunas e a resolugdo das antinomias nas quais elas se
manifestam ndo sido confiados ao ativismo interpretativo dos juizes, mas
somente a legislagdo — e, por isso, a politica —, no que diz respeito as
lacunas e ao anulamento das normas invélidas; e a jurisdicao constitucional,
no que diz respeito as antinomias. Certamente, os juizes devem interpretar
as leis a luz da Constituigdo, ampliando ou restringindo o seu alcance
normativo de acordo com os principios constitucionais. Mas é ilusério
supor que eles possam colmatar aquelas que denominei “lacunas
estruturais” e suprir a necessaria interpositio legis. Eles podem, no
maximo, evidenciar as lacunas: os juizes constitucionais cientificam o
Parlamento, como previsto no art. 103, §2, da Constitui¢ao brasileira; e
os juizes e tribunais, determinando, no caso concreto submetido a sua
apreciagdo, uma forma qualquer de satisfagio ou reparagio.®’

Ferrajoli defende que, nesses casos, a intervengao judicial deve limitar-se
a um carater de preservagdo e aplicagdo da legalidade existente, atuando para
suprir temporariamente a auséncia normativa sem pretender estabelecer uma nova
normatividade ou usurpar a funcao legislativa. Essa posicéo rigorosa em relagao a
funcdo jurisdicional esta ancorada em corolarios fundamentais do principio da
legalidade, como a separagédo entre direito e moral e a submissdo dos juizes
unicamente a lei.>? Para o mestre, tais corolarios se fazem essenciais a fim de evitar
que decisdes judiciais se tornem reflexo de subjetividades morais ou de

interpretacdes voluntaristas, submetendo os cidaddos exclusivamente ao império da

® FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lénio; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 247, grifo nosso.

52 Conforme afirma o mestre: [...] Nesse sentido assertivo ou tedrico, a separagio € um corolario do
principio da legalidade que impede, para a garantia da submissdo dos juizes somente a lei, a
derivagéo do direito valido do direito (por eles suposto) justo e, para a garantia da autonomia critica
do ponto de vista moral externo ao direito, a derivagdo do direito justo do direito valido, mesmo se
conforme a Constituicdo. No sentido prescritivo ou axiolégico, a separagdo é um corolario do
liberalismo politico que rejeita, para a garantia das liberdades fundamentais em relagédo a tudo que
nao lesiona os outros, a utilizagéo do direito como instrumento de reforgo da (ou de uma determinada)
moral. No primeiro sentido, a separacdo equivale a um limite ao poder dos juizes e ao seu arbitrio
moral; no segundo, entretanto, equivale a um limite ao poder dos legisladores e a sua invaséo na vida
moral das pessoas. Ibid., p. 25.
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lei e ndo ao arbitrio jurisprudencial. No contexto do garantismo, essa visao de
legalidade também implica que o Judiciario, ao limitar sua atuagado ao que a norma
positiva determina, reforca a previsibilidade e a seguranga juridica, principios
indispensaveis ao Estado de Direito.

Além disso, Ferrajoli introduz o conceito de garantias primarias e
secundarias. As garantias primarias sdo as previsdes de obrigagdes e deveres,
enquanto as garantias secundarias referem-se a sancionabilidade de
comportamentos ilicitos ou anulagéo de atos invalidos®®. Nos termos do autor:

[...] A especificidade do direito em relagdo a outros sistemas dednticos
reside no fato de, como veremos mais adiante, possuir um conjunto de
“garantias” juridicas — como a previsdo de obrigagdes ou proibi¢des, que
chamarei de “garantias primarias” em § 10.6, e a sancionabilidade e
anulacdo de suas desobediéncias como atos ilicitos ou invalidos, que
chamarei de “garantias secundéarias” — destinadas a garantir a eficacia das

modalidades e expectativas legais por meio de técnicas apropriadas para
remover, reparar ou prevenir sua ineficacia. (tradugdo nossa).*

No caso da analise do ordenamento juridico brasileiro e o correspondente
cotejo deste segmento da teoria, Ferrajoli extrai elementos do texto constitucional
que relacionam com o que foi apresentado®. Assim, no caso de lacunas ou
omissdes legislativas, o Judiciario, por meio de garantias secundarias como o
mandado de injuncédo e o controle de constitucionalidade por omissao, pode impor
ao Executivo a obrigacdo de cumprir direitos previamente regulamentados, mas
sempre sem criar novas normas. Esse entendimento permite que o Judiciario atue
de maneira limitada e temporaria, até que o Legislativo assuma sua fungao

regulatoria.

% CADEMARTORI, Sérgio Urquhart de; STRAPAZZON, Carlos Luiz. Principia iuris: uma teoria
normativa do direito e da democracia. Pensar, Fortaleza, v. 15, n. 1, 2010, p. 288.

54 1...] La especificidad del derecho respecto a los demas sistemas dednticos reside en el hecho de
que, como veremos mas adelante, él dispone de un conjunto de ‘garantias’ juridicas — como la
prevision de obligaciones o prohibiciones, que llamaré ‘garantias primarias’ en el § 10.6, y la
sancionabilidad y la anulabilidad de sus desobediencias como actos ilicitos o invalidos, que llamaré
‘garantias secundarias’ — dirigidas a asegurar la efectividad de las modalidades y las expectativas
juridicas mediante técnicas adecuadas para remover, reparar o prevenir su inefectividad.
FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Editorial Trotta,
2007, p. 159.

% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lénio; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 234.
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Seguindo esse entendimento:

[...] é tarefa do Legislativo promover a normatividade necessaria para
colmatar as lacunas provocadas pelo incumprimento das normas
constitucionais e é atribuicdo do judiciario promover a anulagdo das
antinomias decorrentes de normas violadoras das liberdades. Esta, e néo
outra, seria sua tarefa num Estado de Direito.

Esse arranjo institucional reivindicado por Ferrajoii, onde a interpositio
legislatoris, num ordenamento juridico enquanto sistema de garantias,
torna-se indispensavel para satisfazer os direitos sociais, e exaustivamente
explicada por ele em sua obra Principia luris (Ferrajoli, 2007) em diversas
passagens. Tentaremos aqui resumir o pensamento do autor a partir de
excertos da obra, a fim de esclarecer a sua posi¢d0.%

Conclui-se que a visado da teoria garantista sustenta que o Judiciario deve
manter-se vinculado ao principio da legalidade e a estrutura do Estado de Direito,
desempenhando um papel de controle restrito que assegura a aplicagdo das normas
e a protegcado dos direitos fundamentais sem interferir nas competéncias legislativas

ou executivas.

43 O ATIVISMO JUDICIAL COMO ATUAL DESAFIO NO CONTROLE DA
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

O ativismo judicial tem suscitado intensos debates sobre a separagao de
poderes e a seguranga juridica no Brasil, especialmente no contexto do
fortalecimento do papel do Judiciario apdés a Constituigdo de 1988. A partir desse
marco constitucional, o Supremo Tribunal Federal assumiu uma posi¢ao de guardiao
dos direitos fundamentais, o que, embora tenha ampliado o acesso a justica e
protegido direitos, também trouxe o risco de uma atuacgéao judicial além dos limites

jurisdicionais.

% CADEMARTORI, Sérgio Urquhart de; STRAPAZZON, Carlos Luiz. Sistema garantista e
protagonismo judicial. /n: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lénio; TRINDADE, André Karam (Org.).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 209.
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Frequentemente “justificado™’ pela caréncia de atuagdo dos Poderes
Executivo e Legislativo, o ativismo judicial pode comprometer a autonomia da
administragcdo publica e gerar insegurancga juridica, ampliando indevidamente o
controle judicial sobre atos discricionarios. Esse cenario decorre da ampliagdo
interpretativa das leis e da intervencao nas fungdes tipicas dos demais poderes.

Na configuracdo do Estado Democratico de Direito, a previsibilidade das
normas e a confianga na aplicagao imparcial da lei sdo essenciais para assegurar
que os cidadaos possam orientar suas condutas com base em regras claras e
estaveis. No momento em que o Judiciario expande suas atribuigdes, inovando na
ordem juridica ao interpretar normas amplamente e nao previstas originalmente pelo
legislador, gera-se uma incerteza quanto aos limites de sua atuacgéo e o escopo das
normas vigentes. Essa pratica pode resultar em um ambiente juridico instavel, onde
as decisbes judiciais tornam-se menos previsiveis e mais suscetiveis a
interpretacbes subjetivas, comprometendo a coeréncia e a integridade
constitucional.

Ademais, um dos principais motivadores do ativismo judicial € o controle
das omissdes legislativas, especialmente em demandas sociais e de direitos
fundamentais. Quando os poderes Legislativo e Executivo se omitem na
implementacdo de politicas publicas essenciais, o Judiciario é frequentemente
chamado a atuar. Entretanto, segundo o modelo garantista, o Judiciario deve adotar
uma postura de autocontencao, limitando-se a apontar a omissdo. Nesse sentido, o
Judiciario ndo deve atuar como um substituto do legislador, porém garantir que os
direitos fundamentais ja previstos na Constituicao e nas leis sejam implementados.
Assim, a fungao jurisdicional deve centrar-se em evidenciar as lacunas normativas e,
quando necessario, impor ao Executivo a obrigagdo de assegurar direitos, sem,
contudo, inovar ou criar normas, evitando que a atuagao judicial se desvirtue e

compita com a fungao legislativa.

% [..] a carente atuagdo dos poderes supracitados em demandas sociais ndo serve, aqui, de
justificativa para a postura ativista, mas sim de reflexdo de que a perpetuidade do Estado
Democratico de Direito urge pela observancia efetiva das fungdes tipicas de cada um dos Poderes,
de modo conjunto, visando a indelegabilidade e inacumulabilidade das mesmas. CADEMARTORI,
Luiz Henrique Urquhart; CARVALHO, Camila Fernandes; APPELT, Paulo Vinicios; SOUZA, Pedro
Serpa de. Ativismo e controle judicial: uma distingdo a luz da seguranca juridica. Revista Estudos
Politicos, v. 14, n. 28, p. 153-176, 6 fev. 2024. Disponivel em:

https://periodicos.uff.br/revista_estudos_politicos/article/view/61413. Acesso em: 22 nov. 2024, p. 158.
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Essa postura de controle cauteloso de omissdes reflete uma aplicagao
rigorosa do principio da legalidade, respeitando a divisdo de competéncias entre os
poderes e garantindo que o Judiciario atue dentro de seu papel constitucional de
fiscalizador, ndo de legislador substituto. Desta forma, deve a atuacédo judicial se
equilibrar entre a protegcédo dos direitos e o respeito a fungdo cognitiva da jurisdi¢ao,
sob pena de usurpar as competéncias constitucionais dos outros poderes e
comprometer o proprio Estado Democratico de Direito.

Contudo, ao analisar a atividade legitima do controle judicial sobre atos
discricionarios, € indispensavel aprofundar a compreensao dessa pratica no ambito
administrativo. Desta forma, delimita-se como o Judiciario, no exercicio de sua
funcdo, pode aferir a legalidade dos atos administrativos sem invadir a esfera de
discricionariedade do gestor publico, preservando a liberdade legitima conferida pela
legislagdo e assegurando o respeito aos principios constitucionais.

Em suma, isto resume que o papel da autoridade judicial no exercicio do
controle jurisdicional sobre atos administrativos se restringe exclusivamente a
verificagdo da conformidade legal do ato, sem interferir no mérito discricionario do
gestor publico. E no instante em que eventuais vicios ou condutas arbitrarias sao
identificados, cabe ao Judiciario unicamente a anulagcdo do ato, sem o substituir,
garantindo que a liberdade discricionaria legitima da administragao seja preservada
€ que, assim, o principio da legalidade seja rigorosamente observado.

Entretanto, € comum que autoridades judiciais, no exercicio do controle
jurisdicional, acabem por atuar de forma proativa e expansiva as suas competéncias
tipicas, interferindo, consequentemente, nas proprias dos Poderes Legislativo e
Executivo. Quando, entdo, substituem decisdes ou, em caso de atos discricionarios
passiveis apenas de anulagdo, estabelecem a medida a ser tomada — invadindo,
assim, a competéncia de outro poder. Conduta esta incompativel com a
contrariedade de atribuicdo de fungdes que resultem no esvaziamento das fungdes
materiais de um érgdo para outro®.

Esse comportamento ocorre, especialmente, quando o Judiciario revisita
decisdes dos outros poderes, incentiva politicas publicas e interpreta amplamente as

disposi¢cdes constitucionais, estendendo seu alcance e sentido original. O ativismo

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria Geral da Constituigdo. 32
edicdo. Coimbra: Edigées Almedina, 2003, p. 559.
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judicial também se manifesta por meio da declaragdo de inconstitucionalidade de

normas a partir de critérios flexibilizados, além da imposi¢cao de agdes ou inagdes na

esfera de politicas publicas. Essas praticas muitas vezes surgem como resposta a

inércia ou omissdo dos demais poderes, especialmente em contextos ndo

contemplados explicitamente pela Constituicdo de 1988, onde o Judiciario assume

um papel proativo diante da auséncia de manifestacédo do legislador responsavel

pela elaboragéo do ordenamento juridico infraconstitucional®.

Neste sentido, Cademartori, Carvalho, Appelt e Souza assinalam que:

[...] tal fendmeno se caracteriza pela ingeréncia do Poder Legislativo e
pela desnaturagdo das atribui¢gées tipicas materiais do Judiciario —
dado a interferéncia desse Poder sobre as competéncias nucleares dos
demais — e ndo somente um desvio de conduta formal no exercicio
jurisdicional. Ainda, observa-se, numa atuacédo ativista, o extrapolamento
do Judiciario conferido a interpretagao da Constituicdo e das leis, bem
como ao controle de constitucionalidade dos atos normativos. Por
conseguinte, compreende-se como ativismo o impeto ou atitude proativa de
interpretacdo da Constituicdo, dilatando seu alcance, assim como seu
sentido.®

E ainda cabe destaque o argumento em torno do carater negativo da

pratica ativista:

[...] nota-se o carater negativo da pratica ativista dada a desnaturacgéao
do proprio Poder, o que é potencializado pelos seguintes aspectos: (i)
deslocamento das competéncias legislativas para o Judiciario, tornando-o
arena da resolugao de questées puramente politicas; (ii) maior proatividade
vista na produgéo jurisprudencial, levando em consideragdo a estagnagao
dos demais Poderes; (iii) por conseguinte, devido as lacunas institucionais e
delegagado de competéncias, o aumento das demandas judiciais objetivam o
cumprimento dos direitos fundamentais firmados na Constituicdo de 1988 —

nao efetivados pelas praticas dos outros poderes.61

Desta forma, a discutida ingeréncia do Judiciario em questdes

tradicionalmente politicas desloca para o ambito judicial a resolugdo de questdes

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Suffragium - Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 22, jan./dez.

2009.

8 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; CARVALHO, Camila Fernandes; APPELT, Paulo Vinicios;
SOUZA, Pedro Serpa de. Ativismo e controle judicial: uma distingdo a luz da seguranca juridica.
Revista Estudos Politicos, v. 14, n. 28, p. 153-176, 6 fev. 2024. Disponivel em:

https://periodicos.uff.br/revista_estudos_politicos/article/view/61413. Acesso em: 22 nov. 2024, p. 157,

grifo nosso.

51 Ibid., grifo nosso.
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préoprias do Legislativo, comprometendo a separagao de poderes e gerando, assim,
um déficit democratico. Em momentos de retracdo ou omissao do Legislativo e do
Executivo em demandas sociais, o ativismo judicial € impulsionado, tornando-se
uma mola propulsora para a protegao de direitos fundamentais n&o efetivados pelos
outros poderes®.

Ao ultrapassar o papel de interpretacdo e aplicagcao da lei, o ativismo
judicial desvirtua o controle de legalidade ao invadir competéncias politicas e
administrativas. Nesse contexto, como defende Ferrajoli, o Judiciario deve atuar
restritamente, respeitando sua fungdo cognitiva e limitada pela legalidade, sem
adotar uma postura de legislador ou criar novas normatividades, especialmente em
demandas que envolvem direitos fundamentais. Esse exercicio de autocontencao
preserva a seguranga juridica e mantém o Judiciario dentro de seu papel
institucional de guardido das leis, evitando assim a inseguranga juridica e o risco de
um Judiciario hiperativo.

Contudo, essa postura ativa do Judiciario, ao atuar além dos limites
jurisdicionais, recebe criticas por comprometer a coeréncia do ordenamento juridico
e desestabilizar a seguranga juridica. A promogédo de decisbes que invadem
competéncias alheias e interferem nas esferas politicas e administrativas, ao invés
de garantir direitos, tende a enfraquecer a estrutura do Estado de Direito, cuja
estabilidade depende da observancia rigorosa da separacéo de poderes.

Para o Judiciario exercer seu papel de guardido dos direitos fundamentais
sem invadir competéncias legislativas e administrativas, torna-se essencial um
equilibrio entre autocontengao e controle efetivo. Instrumentos como o mandado de
injuncao, previstos constitucionalmente, sdo exemplos de medidas especificas que
permitem ao Judiciario corrigir omissées da Administracdo sem ultrapassar seu
papel constitucional. Esses instrumentos permitem suprir a inércia estatal,
garantindo a implementagcdo de direitos fundamentais, mas limitam o Judiciario a
atuar apenas naquilo ja previsto pela Constituicdo, evitando que este assuma
fungdes criativas que cabem ao Legislativo.

Nesse contexto, a pratica da autocontencéo judicial — na qual o Judiciario
se abstém de interferir nas politicas publicas, exceto quando estritamente necessario

para assegurar direitos previstos em lei — torna-se indispensavel.

62 Ibid., p. 157-158.
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Portanto:

O oposto do ativismo é a auto-contencgdo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas agées dos outros Poderes.
Por essa linha, juizes e ftribunais (i) evitam aplicar diretamente a
Constituicdo a situagdes que ndo estejam no seu &mbito de incidéncia
expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam
critérios rigidos e conservadores para a declaragéo de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definicdo das
politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a
inequivoca linha de atuagdo do Judiciario no Brasil. A principal diferenga
metodoldgica entre as duas posi¢cdes esta em que, em principio, o ativismo
judicial procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional,
sem contudo invadir o campo da criagao livre do Direito. A auto-contencéo,
por sua vez, restringe o espago de incidéncia da Constituicdo em favor das

instancias tipicamente poll'ticas.63

O Judiciario deve, desta forma, buscar ndo s6 a corregao das omissoes,
mas também a preservagao da segurancga juridica e da coeréncia do ordenamento.
Esse modelo de controle focado permite que o Judiciario contribua para a efetivacao
dos direitos fundamentais sem comprometer a divisdo de poderes e a estabilidade
da estrutura democratica.

Desta forma, no caso de atos discricionarios, o controle judicial é
fundamental. O judiciario ndo somente pode, como deve avaliar a partir da
interpretacdo daquilo que foi colocado no caso concreto. Entretanto, se a partir da
mera avaliacdo nao identificar desvios de legalidade e legitimidade por parte do
gestor, cabe a ele tdo somente o reconhecimento da discricionariedade. Tal medida
€ inerente a fim de medir eventual arbitrariedade de uma conduta.

Ja no caso em que, a partir da avaliagdo por parte do controle
jurisdicional, for identificada arbitrariedade, a unica e adequada medida é a sua
anulacdo. Esta é a simples féormula de intervencgao judicial a ser aplicada no ambito
da discricionariedade. Portanto, tal possibilidade ndo pode dar brecha para a
introducao de ativismo judicial.

Seguindo este raciocinio, Luiz Henrique Cademartori aduz que:

[...] o juiz ndo somente pode como deve apreciar — n&o se confunda
com substituicdo de decisbes — na sua inteireza, quaisquer atos oriundos

do Poder Publico, tendo como pardmetros as garantias constitucionais e os
direitos fundamentais, cuja diretriz politica estara referida a primazia do

8 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 22-23.
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administrado frente a Administracdo. Para efetuar tal controle, devera o
oérgao judiciario considerar os pressupostos de validade do ato em
questao (motivo, finalidade e causa), verificando se foi observada uma
relagdo axiolégico-constitucional, do ato administrativo, com aquilo
que, no caso concreto, possa ser o razoavel, proporcional, moral, de
interesse do cidaddao e demais exigéncias principiolégicas. Portanto,
sob o parametro garantista de validade, deverdo ser observados todos os
aspectos substanciais das medidas do Poder Publico, discricionarias ou
nao, em consonancia com os direitos fundamentais do ponto de vista
axioldgico.%

Percebe-se assim a clara distincdo acerca de ambas as condutas.
Brevemente, o controle jurisdicional € um mecanismo inerente ao sistema brasileiro,
0 qual adota o método de “freios e contrapesos” entre os poderes, sendo
imprescindivel em situagdes de mau funcionamento democratico®. Ja o ativismo,
por outro lado, ocorre quando o Judiciario suplanta o papel do Legislador,
ultrapassando os limites de sua fungao tipica de interpretar e aplicar a lei. Podendo
ocorrer no préprio controle judicial ou n&o.

Cabe destacar ainda que, a luz da citagao supra de Barroso acerca de
que o ativismo judicial “procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional’®®, que o juiz praticante desta deliberagdo nao esta agindo de ma-fé —
na maioria das vezes. Esta, na verdade, agindo de tal maneira a fim de suprir uma
garantia inexistente. No entanto, independente de justificativas, a colmatagédo de
lacunas legislativas mediante atos de juizes se insere na esfera de usurpacéo de
competéncia entre poderes. Inalterando completamente, assim, o descabimento
dessas incursdes perante as disfuncionalidades®’.

Ao contrario do que conclui Barroso ao sustentar a aplicabilidade de
decisdes desta natureza:

O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugdo, e ndo do problema.
Mas ele é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado.

Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario
ndo deve desviar a atengdo da real disfuncdo que aflige a democracia

8 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito. 2% edi¢cdo. Curitiba: Jurua, 2007, p. 182-183, grifo nosso.

8 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; CARVALHO, Camila Fernandes; APPELT, Paulo Vinicios;
SOUZA, Pedro Serpa de. Ativismo e controle judicial: uma distingdo a luz da seguranca juridica.
Revista Estudos Politicos, v. 14, n. 28, p. 153-176, 6 fev. 2024. Disponivel em:
https://periodicos.uff.br/revista_estudos_politicos/article/view/61413. Acesso em: 22 nov. 2024, p. 171.
% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 22-23.

SCADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart et al. Op. cit., p. 161.



46

brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do
Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita
por juizes®,

Conclui-se que, embora o ativismo judicial muitas vezes seja defendido
como resposta as omissdes do Legislativo e do Executivo, ele acarreta riscos
substanciais a estabilidade institucional e a seguranca juridica, pilares essenciais de
um Estado Democratico de Direito. A intervengao judicial sem os devidos freios
enfraquece a separacdo de poderes e distorce a fungdo jurisdicional,
transformando-a em uma atuacdo que muitas vezes compete ao poder politico e
legislativo.

O simples fato de julgar atos discricionarios com base na consciéncia dos
juizes pode fazer a coletividade refém de sua mentalidade, abrindo espago para
decisbes marcadas por relativismo e irracionalidade. Pois, no momento em que o
valor de um direito depende exclusivamente da interpretacdo dos juizes, ha o risco
de que os individuos sejam sentenciados de forma arbitraria, resultado de um poder
discricionario capaz de gerar interpretacées equivocadas da lei.

Faz-se mister que o Judiciario exerca um papel ativo, entretanto se deve
evitar a qualquer custo ultrapassar os limites de sua fungdo constitucional,
limitando-se ao controle jurisdicional rigoroso e autocontido, que assegure o
cumprimento das normas e a protecao dos direitos fundamentais sem suprimir a
autonomia dos outros poderes. O fortalecimento do controle judicial, ao invés de
uma postura ativista, se apresenta como um caminho mais seguro a fim de enfrentar
a inércia ou deficiéncia dos demais poderes, preservando a coeréncia do

ordenamento juridico e a confianga nas instituicbes democraticas.

4.4  ATUACAO JUDICIAL E DISCRICIONARIEDADE: ALGUNS EXEMPLOS
RELEVANTES SOBRE O TEMA

Diversos casos no Brasil ilustram a ampla atuacdo do Poder Judiciario na

protecao de direitos fundamentais, muitas vezes ultrapassando o controle estrito de

% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 32.
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atos discricionarios. Os exemplos apresentados a seguir foram selecionados nao
apenas por sua relevancia juridica, mas também pela expressiva repercussao
midiatica e impacto na opinido publica. Esses casos ilustram como as decisdes
judiciais moldam percepgdes sociais, influenciam debates sobre o equilibrio de
poderes e refletem a judicializagdo de questdes envolvendo a administragao publica.
Ao mesmo tempo, destacam o impacto do ativismo judicial na segurancga juridica, na
separagao dos poderes e na relativizagao do principio da legalidade. Por meio
dessas analises, busca-se compreender os desafios de equilibrar uma atuacao
judicial proativa com o respeito as competéncias institucionais, especialmente em

contextos de omissao ou inércia dos demais poderes.

4.41 EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 45/2004

A Emenda Constitucional n.° 45 de 2004 representa um marco
significativo na evolugdo do papel do Judiciario no Brasil, contribuindo para a
intensificagdo do fendbmeno do ativismo judicial. Essa emenda trouxe inovagdes
importantes, como a criacdo do Conselho Nacional de Justica, que, além de suas
funcdes administrativas e disciplinares, exerce uma fungdo normativa que levanta
questionamentos sobre a separagdo de poderes. A atuacdo normativa do CNJ,
conforme observado em casos como a Resolugdo n.° 07/2005, que tratou do
nepotismo no Judiciario, evidencia uma expansao de sua influéncia regulatoria. Essa
atuacdo autbnoma tem sido interpretada por parte da doutrina como uma
manifestacdo de ativismo judicial, pois o CNJ, ao expedir atos que impactam
diretamente praticas judiciais e administrativas, avanca sobre espagos que
tradicionalmente seriam de competéncia do Legislativo®.

A andlise das atribuicdes normativas do CNJ revela um aspecto do
ativismo judicial que se estende além das decisbes do STF. O CNJ, investido de
poder para expedir atos regulatérios em diversas areas, tem inovado no
ordenamento juridico com base na constitucionalidade de seu mandato. Por

exemplo, a Resolugao n.° 175, que disciplinou a celebragdo de casamentos entre

% OLIVEIRA MIRANDA, G. R. de. Ativismo judicial e poder normativo do CNJ / Judicial activism
and normative power of the CNJ. Brazilian Journal of Development, [S. 1], v. 6, n. 10, p. 10, 2020.
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pessoas do mesmo sexo, ilustra como o CNJ pode atuar de forma que transcende
sua funcéo tradicional de fiscalizagdo, adotando medidas que impactam normas e
procedimentos em ambito nacional. Essa atuagido levanta a discussao sobre a
possibilidade de o CNJ se consolidar como um 6rgdo normativo autbnomo no
Judiciario, ampliando o debate sobre a extensao de suas competéncias e os limites
da separacao de poderes no Brasil™.

O STF, em diversas ocasides, reconheceu a constitucionalidade dessa
atuagao normativa do CNJ, considerando-a compativel com o sistema de freios e
contrapesos previsto na Constituicdo Federal”'. No entanto, a questao central que se
coloca é até que ponto essa fungéo regulatoria pode ser exercida sem que haja
usurpacao da fungao legislativa. Em casos concretos, como os provimentos relativos
a regulamentagcdo de concursos publicos e normativas sobre direitos processuais,
percebe-se que o CNJ tem agido de forma que, para alguns analistas, extrapola os
limites de sua competéncia e adentra uma esfera que demandaria atuagao
legislativa formal.

Portanto, pode-se argumentar que a EC n.° 45/2004 nao apenas
fortaleceu o Judiciario em seu papel de guardido da Constituicdo, mas também
possibilitou uma expansao de suas fungdes de maneira que favorece o surgimento
de uma atuacgao judicial de carater ativista. O debate sobre o CNJ e suas funcgoes
regulatorias ressalta a importancia de delimitar com clareza os limites do poder
normativo e de garantir que a separagdo dos poderes seja preservada, evitando a

concentragéo excessiva de fungdes em um Unico 6rgéo’2.

4.4.2 ADPF N.° 54

Um caso bastante relevante é a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental n.° 5473, que representa um marco importante no debate sobre os

° Ibid., p. 7.

" Ibid., p. 8.

2 MARTINS, Dayse Braga; COLARES, L. V.. A politizag&o da justica e o conselho nacional de justiga
- cnj face a teoria da separagdo dos poderes. In: Conpedi/UFSC. (org.). XXIII Encontro Nacional
Conpedi/UFSC. (RE)Pensando o direito: desafios para a construgdo de novos paradigmas. 1 ed.
Florianopolis, 2014, v. 1, p. 24.

* BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguigio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54. Disponivel em:



49

limites da discricionariedade judicial no Brasil. Em abril de 2012, o STF decidiu, por
maioria, que a interrupcado da gravidez em casos de fetos anencéfalos nao constitui
crime, desconsiderando a aplicagao dos artigos do Codigo Penal que criminalizam o
aborto. A decisao foi fundamentada na protecdo de direitos fundamentais como
dignidade da pessoa humana, autonomia, privacidade e saude da gestante, além de
garantir sua integridade fisica e psicoldgica.

O ministro Marco Aurélio, relator da agao, argumentou que obrigar a
mulher a manter uma gestagéao inviavel seria trata-la como prisioneira de seu préprio
corpo, em afronta direta aos principios constitucionais. Outros ministros, como Rosa
Weber e Luiz Fux reforgaram que a manutengdo da gestacdo nessas condigdes
seria uma forma de tortura, violando direitos humanos basicos. A decisao também
diferenciou a interrupgdo nesses casos como “antecipacgao terapéutica do parto”, e
nao como aborto, uma vez que o feto ndo possui viabilidade extrauterina.

Contudo, a decisdo nao foi unanime. Os ministros Ricardo Lewandowski e
Cezar Peluso votaram pela improcedéncia, argumentando que a questdo deveria ser
resolvida pelo Congresso Nacional, sob pena de o Judiciario assumir um papel de
legislador positivo. Para Lewandowski, a complexidade do tema exigia um amplo
debate com a sociedade, enquanto Peluso destacou os riscos de diagndsticos

imprecisos e divergéncias éticas sobre o tema.

4.4.3 ADPF N.° 347

Exemplificando a intervencdo judicial em situagcbes de omissao
administrativa e violagdo estrutural de direitos fundamentais, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 3477* reconheceu o Estado de Coisas
Inconstitucional no sistema prisional brasileiro. Proposta pelo PSOL, a acéo teve

como base o cenéario de graves violagbes aos direitos dos presos, como

https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=136389880&ext=.pdf. Acesso em: 17 de nov.
2024.

" BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560.
Acesso em: 17 de nov. 2024.
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superlotagéo, condigbes insalubres, falta de acesso a saude, alimentagao, higiene,
estudo e trabalho, além de relatos de violéncia e negligéncia em cuidados basicos,
como o parto de mulheres em penitenciarias.

O STF declarou, por unanimidade, a existéncia de um ECI, afirmando que
a atual situagdo prisional compromete os objetivos de ressocializagdo e segurancga
publica, conforme previsto na Constituicado Federal, em tratados internacionais e na
Lei de Execucao Penal. O Tribunal determinou uma série de medidas, como a
realizagcao de audiéncias de custddia em até 24 horas apos a priséo, a separacao de
presos provisorios dos condenados e a regulamentagdo da criacdo de varas de
execucao penal pelo CNJ. Estabeleceu, ainda, prazos para que a Unido, Estados e
Distrito Federal elaborem planos para enfrentar problemas como superlotagdo, ma
qualidade das vagas e a entrada e saida excessiva de presos. Esses planos, a

serem submetidos ao STF, também terdo sua execu¢do monitorada pelo CNJ.

444 RE N.°566.471

Ja a Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n.° 566.471"7,
referente a judicializagdo da saude, consolidou o papel do Judiciario na garantia do
direito a saude. Nesse caso, o STF determinou que o Estado fornecesse
medicamentos de alto custo, mesmo fora das listas de politicas publicas. A deciséo,
embora legitima na protecdo ao direito a saude, trouxe implicagbes significativas
para a discricionariedade administrativa, interferindo na alocagdo de recursos
publicos e nas politicas orcamentarias.

Essa postura judicial de ativismo, motivada pela ineficacia e omissao dos
Poderes Executivo e Legislativo em implementar politicas de saude, suscita um
debate sobre a legitimidade e os limites da atuagdo do Judiciario. A analise desse
ativismo judicial no contexto da saude ressalta a tensdo entre a obrigagdo de
garantir direitos fundamentais e a necessidade de respeitar o0s principios
orcamentarios e a separacao de poderes. O STF, em suas decisdes, enfatizou a

importancia de critérios racionais e objetivos para a concessdo de medicamentos,

> BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 566.471. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078. Acesso em: 17 de nov. 2024.



51

buscando evitar decisbes emocionais ou subjetivas que comprometam a

sustentabilidade do sistema publico de saude.

4.4.5 CASO DA FIDELIDADE PARTIDARIA

O caso da fidelidade partidaria € um marco emblematico do ativismo
judicial no Brasil’. A partir de consultas feitas ao Tribunal Superior Eleitoral e agbes
julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, consolidou-se o entendimento de que o
mandato parlamentar pertence ao partido politico ou a coligagdo, e n&o ao
candidato. Tal posicionamento foi estabelecido em resposta a auséncia de uma
norma especifica na Constituicdo ou na legislagao infraconstitucional que previsse a
perda do mandato por infidelidade partidaria.

O TSE, em consultas como a n.° 1.398/2007 e n.° 1.407/2007, e o STF,
nos Mandados de Seguranca n.° 26.602, n.° 26.603 e n.° 26.604, decidiram que
parlamentares que mudassem de partido sem justa causa deveriam perder seus
mandatos. As Cortes basearam-se na ideia de que a troca injustificada de legenda
seria uma fraude a vontade do eleitor e uma ofensa ao principio democratico, pois o
mandato politico é obtido em razdo do vinculo com o partido e seus ideais, € ndo por
mérito exclusivamente pessoal.

Esse entendimento, embora tenha buscado resguardar a integridade do
sistema democratico e a representagcao popular, foi amplamente criticado por
avancgar sobre o espago normativo reservado ao Legislativo. A Constituicdo de 1988,
em seu artigo 55, regula exaustivamente as hipéteses de perda de mandato, sem
incluir a infidelidade partidaria como causa. Apesar disso, o Judiciario supriu essa

lacuna normativa ao interpretar o principio democratico de maneira ampliada.

8 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; CARVALHO, Camila Fernandes; APPELT, Paulo Vinicios;
SOUZA, Pedro Serpa de. Ativismo e controle judicial: uma distingao a luz da seguranca juridica.
Revista Estudos Politicos, [S.L.], v. 14, n. 28, 6 fev. 2024, p. 158.
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4.4.6 POSSIVEIS SITUACOES DE UM ATIVISMO “LEGITIMO”

E ainda, comentam-se casos que, apesar de incorrerem na pratica ativista
em questdo, sao utilizadas medidas de controle compativeis com o paradigma
garantista e com a separagéo dos poderes’’.

O Mandado de Injungdo n.° 721-778, relativo ao direito constitucional a
aposentadoria especial para servidores publicos expostos a condi¢des insalubres,
ilustra a atuagao judicial diante de omissées normativas. O STF reconheceu a mora
legislativa e decidiu, supletivamente, aplicar os critérios da aposentadoria especial
previstos no artigo 57 da Lei n.° 8.213/91, que regulamenta o regime geral de
previdéncia social.

A decisao foi unanime e destacou o papel do Judiciario em viabilizar o
exercicio de direitos fundamentais, mesmo diante da omissao legislativa. O relator,
Ministro Marco Aurélio, enfatizou que o mandado de injungdo nao se destina apenas
a declarar a inércia legislativa, mas a garantir concretude ao texto constitucional,
suprindo lacunas normativas de maneira temporaria até que o legislador competente
edite a norma necessaria. E demonstrada aqui uma situacéo na qual o Judiciario
intervém limitadamente para suprir omissées sem, contudo, invadir a competéncia
legislativa.

E ainda se destaca a emblematica Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omiss&o n.° 26°, na qual o STF supriu a omissdo do legislador em criminalizar a
homofobia e a transfobia, equiparando-as ao racismo com base na Lei n.°
7.716/1989. A Corte, ao tratar a discriminacao contra pessoas LGBTQIA+ como uma
forma de racismo social, fundamentou sua decisdo na interpretacao constitucional
dos incisos XLI e XLII do artigo 5° da Constituicdo, que estabelecem o mandado de

criminalizacdo de praticas discriminatérias. Além disso, o Tribunal reconheceu

" FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. /n: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lénio; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 237.

® BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Injungdo 721-7. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=49739. Acesso em: 17 de nov.
2024.

7 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ag3o Direta de Inconstitucionalidade por Omissio
26. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 17
de nov. 2024.
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formalmente a mora inconstitucional do Congresso Nacional, declarando a omisséo
normativa e cientificando-o para suprir a lacuna legislativa.

De forma proviséria, até que o Congresso legisle sobre o tema, o STF
determinou que condutas homofdbicas e transfobicas sejam enquadradas como
racismo, garantindo, simultaneamente, a protegcdo aos direitos fundamentais da
comunidade LGBTQIA+. A decisao ainda estabeleceu limites claros para a liberdade
religiosa, permitindo manifestacbes baseadas em convic¢gdes doutrinarias, desde
que n&o configurassem discurso de odio.

Esses exemplos refletem os desafios do ativismo judicial na promogéao de
direitos fundamentais. Embora o Judiciario atue como garantidor de direitos, sua
intervencao deve ser equilibrada, respeitando os limites institucionais a fim de evitar
a desestabilizagdo da seguranca juridica e a violagdo da separagédo dos poderes. A
busca por uma atuagdo judicial contida, centrada no controle jurisdicional, é
essencial para preservar o Estado Democratico de Direito e a estabilidade das

relagdes institucionais.

45 CONTROLE JURISDICIONAL DA DISCRICIONARIEDADE: LIMITES E
POSSIBILIDADES

O controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios constitui
uma tematica central no Estado Democratico de Direito, ao envolver o desafio de
equilibrar a protecao de direitos fundamentais com a preservacédo da separacao de
poderes. A discricionariedade administrativa oferece certa margem de liberdade para
decidir conforme critérios de conveniéncia e oportunidade. No entanto, tal liberdade
nao € absoluta e encontra limites nos principios da legalidade, razoabilidade e
proporcionalidade, os quais devem ser rigorosamente observados a fim de evitar
desvios de poder e assegurar a conformidade com o ordenamento juridico.

No Brasil, o Poder Judiciario, de modo geral, desempenha um papel
essencial na protecdo da ordem juridica e dos direitos fundamentais. Essa funcao se
estende a todas as instancias judiciais, desde os juizes de primeiro grau até os
tribunais superiores, sendo o Supremo o guardido ultimo da Constituigdo. No

entanto, a expansao da atuacgao judicial, em diversos niveis, tem gerado debates
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acerca dos limites e possibilidades do controle jurisdicional, especialmente no que
diz respeito a discricionariedade administrativa.

Na visao de Ferrajoli, € imprescindivel que o Judiciario exer¢ca um papel
eminentemente cognitivo, limitado pela letra da Constituicdo e pelas normas legais®.
E ainda alerta para os riscos de um Judiciario que extrapola suas fun¢des ao adotar
posturas criativas e subjetivas, comprometendo a seguranga juridica e a
previsibilidade necessarias ao Estado de Direito.

Contudo, o classico questionamento: Quis custodiat ipsos custodias?
(quem vigia os vigilantes?) evidencia a necessidade de impor limites claros a
atuagao de juizes e tribunais, evitando que suas decisbes se tornem fonte de
desequilibrio institucional ao invadirem competéncias legislativas e administrativas®'.

O controle jurisdicional, nesse sentido, deve se limitar a verificagdo da
conformidade do ato administrativo com os parametros constitucionais, assegurando
que: A decisdo respeite os limites impostos pela legalidade; os principios da
razoabilidade e proporcionalidade sejam observados; e que a finalidade publica e o
interesse coletivo sejam devidamente atendidos.

Todavia, a pratica judicial brasileira apresenta casos que demonstram
uma expansao desse controle, especialmente em situagdes de lacunas normativas
ou omissoes legislativas. Tribunais de diferentes esferas tém adotado uma postura
ativa em julgamentos que visam suprir omissdes legislativas, motivados pela
necessidade de proteger direitos fundamentais.

O Supremo, em alguns dos exemplos aqui mencionados, e em decisdes
de instancias inferiores e tribunais regionais, que também refletem o mesmo
movimento em situagdes de menor visibilidade, mas de igual importancia no plano
pratico e social. Essas acdes, embora muitas vezes louvaveis em sua intencéao,
suscitam importantes questionamentos acerca dos limites da fungao jurisdicional e
do impacto sobre a separagao de poderes.

Nesse contexto, Ferrajoli destaca a logica da interpositio legislatoris, na

qual o Judiciario, ao identificar omissdes ou falhas legislativas, deve aponta-las e

8 QOLIVEIRA JUNIOR, F. E. C. de; SANTIAGO, N. E. A. Garantismo e o controle da omissio
administrativa na concretizagdao dos direitos sociais: repercussdes diante da inadequagao dos
presidios brasileiros. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, [S. I.], v. 16, n. 46, p. 289.
8 TRIPODINA, C. E la corte costituzionale I'unico potere buono? una domanda a Luigi Ferrajoli.
ovvero, sui vincoli e sui limiti del giudice delle leggi, COSTITUZIONALISMO.IT, n. 2, 2010, p. 9.



55

assegurar a implementacédo de direitos ja previstos, sem inovar normativamente ou
usurpar competéncias legislativas. Para o italiano, o papel do Judiciario é
essencialmente conservador, voltado para a garantia da legalidade e para a
correcao de abusos, sem deliberar sobre questbes de mérito administrativo ou
decisdes de carater politico.

Ademais, o fortalecimento do controle judicial requer que sua aplicagao
esteja pautada pela prudéncia e pelo respeito aos limites constitucionais. Tal
abordagem se faz indispensavel para preservar a autonomia administrativa e evitar o
enfraquecimento das instituigbes politicas. O controle judicial, quando exercido
adequadamente, ndo representa uma interferéncia indevida, mas uma garantia de
que a discricionariedade administrativa esta sendo utilizada nos parametros
constitucionais, em consondncia com o0s principios de razoabilidade,
proporcionalidade e finalidade publica.

Desta forma, ao assegurar o equilibrio entre controle jurisdicional e
respeito a discricionariedade administrativa, o Judiciario, em todas as suas
instancias, evita que o ativismo judicial comprometa a estrutura do Estado de Direito.
Essa postura de autocontencdo € imprescindivel para reforcar a separacdo de
poderes, proteger a seguranga juridica e garantir que os juizes permanegam dentro
de seu papel constitucional de guardides da legalidade e dos direitos fundamentais.
Logo, esse modelo de atuagao contribui para a consolidacdo de um sistema juridico
no qual a discricionariedade € exercida de maneira legitima, garantindo a confianga
da sociedade nas instituicbes democraticas e assegurando o pleno respeito a
Constituicao.

Sob a otica garantista, o controle judicial dos atos administrativos deve
transcender uma analise puramente formal ou atomistica dos seus elementos
constitutivos. A abordagem propde que a verificagdo da legalidade nao seja feita
isoladamente, mas sim em uma perspectiva integrada, na qual a relagao légica e
axiolégica entre os componentes do ato seja considerada. Isso significa que, ao
constatar a lesdo a um direito, o ato administrativo sera considerado invalido, ainda
que cumpra formalmente os requisitos legais. Os principios constitucionais atuam
como eixo central desse modelo, funcionando como elemento de coesado e
garantindo que a analise judicial ndo se restrinja ao plano técnico-juridico, mas

abarque também os valores fundamentais que orientam o ordenamento. Assim, o
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controle jurisdicional deve priorizar a justica material e a protecdo dos direitos,

conferindo coeréncia ao ato administrativo em seu contexto normativo mais amplo®?.

4.5.1 INSTRUMENTOS DE CONTROLE GARANTISTAS E EFETIVOS

Na perspectiva de Ferrajoli, um controle jurisdicional efetivo, mas contido,
€ essencial para assegurar a conformidade das decisbes administrativas com os
parametros constitucionais. Ele reconhece que instrumentos como o Mandado de
Injuncéo e a Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao sdo compativeis com
o paradigma garantista, desde que nao violem o principio da separagao de poderes.
Esses mecanismos sao descritos como garantias secundarias destinadas a remediar
omissdes legislativas sem transformar o Judiciario em um “poder normativo
suplente™?. Tal abordagem resguarda o papel do legislador como protagonista na
concretizacdo dos direitos sociais, reforcando a legitimidade democratica sem
abdicar da fungao garantidora do Judiciario.

Na analise de Sérgio Urquhart de Cademartori e Carlos Luiz Strapazzon,
fundamentada no dialogo com Ferrajoli na obra “Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo”, concluiu-se que instrumentos como o Mandado de
Injuncdo e a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo podem ser
considerados legitimos e compativeis com o paradigma garantista, desde que
manejados de forma a preservar o papel conservador do Judiciario.®

Ainda se utilizou na obra como exemplo paradigmatico o préprio
julgamento do supramencionado do MI n.° 721-7, no qual o STF, diante da auséncia
de norma regulamentadora, aplicou legislagcdo analoga para assegurar direitos
fundamentais, mantendo-se nos limites da fungdo cognitiva e evitando inovar no
ordenamento juridico. Essa abordagem ilustra como o Judiciario pode atuar

excepcionalmente, mas legitimamente, garantindo a aplicagcdo da ordem juridica

82 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito. 22 edigao. Curitiba: Jurua, 2007, p. 154.

8 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. /n: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lénio; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 237.

# OLIVEIRA JUNIOR, F. E. C. de; SANTIAGO, N. E. A. Op. cit., p. 289.
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existente sem comprometer a separagao de poderes ou usurpar competéncias
legislativas.
Particularmente, no tocante ao instrumento do Mandado de Injungao,
constatou-se:
[...] que o Mandado de Injungédo, enquanto garantia secundaria provida pelo
Judiciario, encontra plena legitimidade constitucional e democratica. Deveria

nosso autor entdo repensar suas postulagdes a respeito da absoluta
exigéncia de interposig&o legislativa na implementagao de direitos sociais.®

No entanto, o risco de extrapolagdo judicial permanece. A ampliagéo
excessiva do controle jurisdicional, como em casos de interpretagao extensiva de
normas, pode comprometer a estabilidade juridica e invadir esferas de decisao
politica. Ferrajoli enfatiza que, mesmo na presenga de direitos fundamentais, a
criacdo de normas deve ser reservada ao legislador, cabendo ao Judiciario apenas
corrigir abusos ou omissdes, mantendo-se fiel ao texto constitucional.

A legitimidade do controle jurisdicional também esta intrinsecamente
ligada a sua fungcdo garantidora. Ao aplicar os principios de razoabilidade,
proporcionalidade e finalidade publica, os tribunais asseguram que a
discricionariedade administrativa seja exercida de maneira adequada, prevenindo
arbitrariedades. Esse controle, entretanto, deve ser exercido com parciménia e
autocontencao, evitando que decisdes judiciais substituam escolhas administrativas
legitimas ou promovam um ativismo desmedido que enfraqueca o sistema de freios
e contrapesos.

Por certo, em suma, o controle jurisdicional da discricionariedade deve ser
compreendido como uma ferramenta de equilibrio, capaz de suprir omissdes
legislativas sem comprometer a separagao de poderes ou a segurancga juridica. E
nesse sentido, o modelo garantista de Ferrajoli fornece uma base tedrica solida para
justificar intervengdes judiciais excepcionais, reforcando que o Judiciario, ao atuar
prudentemente, preserva a ordem constitucional e fortalece os direitos

fundamentais.

8 CADEMARTORI, Sérgio Urquhart de; STRAPAZZON, Carlos Luiz. Sistema garantista e
protagonismo judicial. /n: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lénio; TRINDADE, André Karam (Org.).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 227.
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5 CONCLUSAO

A presente monografia abordou a interagdo entre a discricionariedade
administrativa e o controle judicial, com foco nos limites e possibilidades da atuacao
judicial em face do principio da legalidade no Estado Democratico de Direito.

A pesquisa investigou como o principio da legalidade é relativizado na
atuacdo do Judiciario brasileiro diante da discricionariedade administrativa,
investigando os limites e possibilidades do controle jurisdicional sobre atos
administrativos discricionarios e analisando o impacto do ativismo judicial na
separagcdo de poderes, na seguranga juridica e na protecdo de direitos
fundamentais.

Visando alcancar as conclusdes centrais, o trabalho dividiu-se em trés
capitulos, com objetivos especificos vinculados, respectivamente, ao principio da
legalidade no direito administrativo, a atividade discricionaria e seus limites e
relativizacdo da legalidade e ao papel do judiciario na discricionariedade
administrativa, com foco na discussdo em torno do ativismo judicial.

No primeiro deles, realizou-se um exame detalhado do principio da
legalidade, destacando seus aspectos historicos e seu papel como fundamento do
Estado de Direito e elemento central do Direito Administrativo. Constatou-se que a
legalidade evoluiu de uma concepgao estritamente formal para uma abordagem
mais ampla, incluindo valores constitucionais como razoabilidade e
proporcionalidade. Essa ampliacdo, embora fortaleca a protecdo dos direitos
fundamentais, também impde novos desafios a administracdo publica e ao controle
judicial, especialmente no equilibrio entre liberdade administrativa e sujeicdo as
normas. Concluindo que o principio da legalidade aqui permanece essencial,
contudo carece que sua aplicagéo esteja conforme os principios constitucionais que
orientam a atuacgao estatal.

Em seguida, no segundo capitulo, evidenciou-se que a discricionariedade
administrativa, apesar de necessaria para a eficiéncia e adaptabilidade na gestao
publica, ndo pode ser exercida ilimitadamente. A discricionariedade encontra limites
nos principios constitucionais e legais, especialmente nos de razoabilidade,
proporcionalidade e finalidade publica, que asseguram que essa liberdade néo se

transforme em arbitrariedade. Demonstrando, assim, que a discricionariedade
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administrativa deve sempre estar vinculada a observancia rigorosa desses
parametros, sendo passivel de controle judicial em caso de abuso ou desvio de
poder, de modo a preservar a legitimidade e a confiabilidade na atuagao
administrativa.

E por fim, no ultimo capitulo, o estudo abordou como o Judiciario tem
relativizado o principio da legalidade ao expandir o controle sobre atos
administrativos discricionarios, especialmente em contextos de omissdes legislativas
e lacunas normativas.

Em termos de controle judicial, a pesquisa explorou a atuagdo do
Judiciario brasileiro na fiscalizacdo de atos administrativos discricionarios, com
particular atengdo as instancias superiores, como o Supremo Tribunal Federal.
Debateram-se os riscos e as implicagbes do ativismo judicial, especialmente em
contextos de omissédo legislativa, onde o Judiciario, muitas vezes, € compelido a
intervir para assegurar a protegdo de direitos fundamentais. Para tanto, examina-se
o modelo garantista de Ferrajoli, que enfatiza a fungao cognitiva e conservadora da
jurisdicdo, evitando que ela assuma um papel normativo ou invada competéncias
legislativas.

Aprofundou-se a analise a partir da discussao de casos emblematicos que
ilustram a expansao do controle judicial e os desafios impostos pela complexidade
das demandas sociais contemporaneas. A pesquisa defende que o controle
jurisdicional deve equilibrar o respeito a discricionariedade administrativa com a
necessidade de proteger os direitos fundamentais, evitando que a relativizagdo do
principio da legalidade comprometa a separagao de poderes e a seguranga juridica.

Concluiu-se que, embora o ativismo judicial possa aparentar justificavel
em situagdes excepcionais, sua pratica compromete a autonomia administrativa, a
seguranga juridica e a integridade da separagédo de poderes, exigindo uma postura
de autocontengao por parte do Judiciario para evitar o desequilibrio institucional.

Contrariando veementemente a pratica do ativismo judicial, invoca-se o
Mandado de Injuncédo e a Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&do como
alternativas legitimas para lidar com omissdes legislativas. Ambos os instrumentos
permitem que o Judiciario atue de forma pontual e respeitosa aos limites

constitucionais, sem assim suplantar o papel do legislador.
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No caso do MI, sua fungdo é assegurar a implementagdo de direitos
constitucionais ja previstos, mas inviabilizados pela auséncia de norma
regulamentadora. Ferrajoli destacou que seu manejo deve ser restrito, adotando a
l6gica da interpositio legislatoris, na qual o Judiciario aponta a lacuna normativa,
oferecendo solucdes temporarias e especificas, sem assim inovar no ordenamento
juridico ou usurpar a fungao legislativa. Ja a ADO foi defendida como um mecanismo
de adverténcia ao legislador, exigindo que ele cumpra seu papel constitucional de
regulamentar direitos, sem que o Judiciario extrapole suas competéncias e atue
como legislador substituto.

Ambos os instrumentos demonstram ser possivel superar omissdes
legislativas sem recorrer ao ativismo judicial, preservando o equilibrio entre os
poderes e garantindo que o Judiciario exer¢ga seu papel no paradigma garantista,
focado na aplicagéo e conservacao da ordem juridica existente.

Destarte, sustenta-se que a eficacia do controle judicial depende de uma
postura de autocontencao dos tribunais, pautada pela prudéncia e pelo respeito aos
limites constitucionais. Essa abordagem reforca a confianga social nas instituicoes
democraticas e garante que a discricionariedade administrativa seja exercida de

forma legitima e em consonéncia com os valores do Estado de Direito.
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