UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
DEPARTAMENTO DE DIREITO
CURSO DE DIREITO

AMANDA MEDEIROS

O CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO
BRASIL: UMA ABORDAGEM CRITICA DA PRINCIPIOLOGIA

FLORIANOPOLIS
2016



AMANDA MEDEIROS

O CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO
BRASIL: UMA ABORDAGEM CRITIC DA PRINCIPIOLOGIA

Trabalho de Concluséo de Curso
apresentado a banca examinadora da
Universidade Federal de Santa Catarina
como requisito parcial a obtencéo do grau
de bacharel em Direito.

Orientador: Professor Dr. Luiz Henrique
Cademartori

FLORIANOPOLIS
2016



AMANDA MEDEIROS

O CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO
BRASIL: UMA ABORDAGEM CRITIC DA PRINCIPIOLOGIA

Trabalho de Concluséo de Curso apresentado a banca examinadora da Universidade Federal

de Santa Catarina como requisito parcial a obtengdo do grau de bacharel em Direito.

Banca Examinadora:

Orientador: Prof?. Dr. Luiz Henrique Cademartori
Universidade Federal de Santa Catarina

Renata Raupp Gomes
Universidade Federal de Santa Catarina

Fernanda Santos Scharamm

Floriandpolis, 16 de fevereiro de 2016



TERMO DE APROVACAO

A presente monografia, intitulada: O Controle Judicial da Discricionariedade administrativa
no Brasil: Uma Abordagem Critica da Principiologia, elaborada pela académica Amanda
Medeiros e aprovada pela Banca Examinadora composta pelos membros abaixo assinados,
obteve aprovacdo com nota , sendo julgada adequada para o cumprimento do
requisito legal previsto no art. 9° da Portaria n° 1886/94/MEC, regulamentado pela

Universidade Federal de Santa Catarina, através da Resolucéo n. 003/95/CEPE.

Florianopolis, 16 de fevereiro de 2016.

Luiz Henrique Cademartori

Renata Raupp Gomes

Fernanda Santos Scharamm



RESUMO

O presente estudo tem por intuito examinar a possibilidade ou n&o do controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa, sob & luz da teoria principioldgica do ordenamento juridico
brasileiro. O assunto é objeto de divergéncia doutrinaria, tendo em vista que ha julgados no
ambito do Supremo Tribunal Federal que demonstram a possibilidade do controle por parte
do Poder Judicidrio no campo da discricionariedade administrativa, desde que cumpridos
alguns requisitos. Inicialmente, faz-se um apanhado geral sobre a diferenciagcdo entre
principios e regras, sdo apontadas as principais teorias utilizadas pelos juristas brasileiros e
sdo apresentadas algumas criticas feitas a essas teorias, chegando-se ao conceito atual de
principio e de que forma os principios atuam no ordenamento juridico brasileiro. Estudam-se,
em seguida, a discricionariedade administrativa no Brasil, desde a forma em que é concebida
até a caracterizacdo de suas limitagBes, nesse ponto ainda se discute de que forma os
principios balizam essa discricionariedade. Por fim, sdo analisados o0s argumentos
empregados a favor e contra a discusséo, entra aqui a teoria da Separacdo dos Poderes,
passando a analise do controle jurisdicional da Administragdo Publica e conclui-se com o viés
fundamental do trabalho que € a harmonizagdo entre o principio da inafastabilidade
jurisdicional frente & discricionariedade administrativa.

Palavras—chave: Principios e regras. Discricionariedade administrativa. Separacdo dos
Poderes. Inafastabilidade da tutela jurisdicional. Controle jurisdicional da Administracdo
Publica.
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1 INTRODUCAO

Durante muito tempo, a nocdo de discricionariedade administrativa era entendida
como sendo a margem de “liberdade” conferida ao administrador publico no momento da
edicdo de um ato administrativo. Nesse contexto, estariam a conveniéncia e a oportunidade
com a finalidade que melhor atendesse o interesse publico.

Com o passar dos anos e com o estudo mais aprofundado do tema, os juristas
perceberam a necessidade de delimitar essa “liberdade” conferida & Administracdo Publica.
Diante disso, foram criados alguns requisitos que deveriam servir de balizas a essa
discricionariedade. Assim, a edi¢cdo dos atos administrativos, sobretudo os discricionarios
passariam a observar o principio da legalidade, a finalidade da lei e a finalidade do ato.

Com a evolugdo de alguns entendimentos, observou-se que além desses requisitos, 0s
atos administrativos também deveriam ser motivados e que deveriam observar também os
principios do direito. Percebe-se que com a ampliacdo de “regras” a serem observadas pelo
administrador na emisséo do ato, sua margem de liberdade é consequentemente diminuida.

Ressalta-se que essas limitacBes foram necessarias, tendo em vista algumas
arbitrariedades cometidas pela Administracdo Publica para com seus administrados. Dessa
maneira, para que a discricionariedade ndo fosse confundida com poder ilimitado, ou mesmo
com arbitrariedade esses requisitos passaram a ser obrigatdrios na constru¢cdo do ato
administrativo.

A problemética inicia-se no momento em que se exerce o controle do ato
administrativo. No trabalho é apresentado somente o controle exercido pelo Poder Judiciario,
j4 que esse € o alvo de maiores controvérsias. Salienta-se que, quando se trata de ato
administrativo vinculado, ndo h4 maiores complicagdes, j& que esse pode ser levado a
apreciacdo judicial e diante da ilegalidade ou verificado qualquer outro vicio em sua formagéao
0 Judiciério podera e devera anula-lo.

Contudo, ao tratar-se de um ato administrativo discricionario ha uma grande
divergéncia doutrindria a respeito desse controle. Uma parte da doutrina acredita que o mérito
do ato discricionéario é inatingivel pelo controle judiciario. Outra parte, garante que os atos
devem estar de acordo com o0s principios, especialmente a razoabilidade e a
proporcionalidade. Ha ainda uma corrente que defende o controle jurisdicional sempre que
houver lesdo ou ameaga a direitos.

Como se vé a solugdo definitiva para o tema esta longe de ter um fim, j& que tanto os

argumentos favoraveis a essa maior intervencdo do Judiciario mérito do ato administrativo



sdo bastante convincentes. De um lado contrério a esse controle tem-se a teoria da separagao
dos poderes, segundo a qual cada Poder é autbnomo e independente entre si, e agindo no
mérito do ato o Poder Judiciério estaria usurpando o Poder Executivo.

Por outro lado, a Constituicdo Federal em seu art. 5°, XXXV, garante que qualquer
lesio ou ameaca a direito deve ser levada & apreciacdo judicial. Pergunta-se, os atos
decorrentes do Poder Discricionario seriam uma excecdo ao principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional? O Poder Judiciario pode intervir no mérito do ato administrativo com
base em principios?

Por se tratar de um tema extenso e complexo, é necessario destacar que este trabalho
ndo tem por objetivo esgota-lo, pois se trata de um assunto que j& é discutido ha muito na
doutrina e que a jurisprudéncia tem enfrentado nos Gltimos anos.

Assim, com o escopo de melhor responder a essas questdes, inicia-se o estudo sobre a
diferenciagdo entre principios e regras. Observa-se que com o passar dos anos a doutrina
buscou elucidar essa problemética e para tanto procurou uma definigdo conceitual. A partir
disso, algumas teorias foram criadas para demonstrar a existéncia ou ndo de uma hierarquia
normativa ou interpretativa entre eles.

Ressalta-se que mesmo ndo sendo recente, essa polémica ganhou forgas atuais com as
obras de Ronald Dworkin (2011) e Robert Alexy (2011). Destaca-se ainda, a atualidade do
tema, tendo em vista as inimeras demandas judiciais que ndo se resolvem apenas pela
legislacdo infraconstitucional, sendo pelos principios constitucionais.

A partir da anédlise em questdo, no primeiro capitulo do presente trabalho sera
abordado o tema em trés momentos: na primeira fase serd explicitada a teoria de Ronald
Dworkin, na segunda é colocado o estudo de Alexy, bem como sua teoria ponderativa dos
principios, por fim ter-se-a a recepcéo da teoria de Alexy no Brasil e as consideracdes de
doutrinadores brasileiros como Lénio Streck e Humberto Avila a respeito do tema.

Ressalta-se que o trabalho ndo tem por objetivo uma critica geral dessas teorias,
tampouco criticar a teoria de Dworkin e Alexy, mas sim de levantar a forma pela qual essas
teorias foram recepcionadas e interpretadas no Brasil, demonstrando alguns problemas
decorrentes dessa mé interpretacdo da teoria principioldgica.

Importante frisar que as criticas levantadas ndo sdo mera reproducdo dos trabalhos de
juristas tais como Virgilio Afonso da Silva (2003), que também aborda o tema de forma

critica em seu artigo; “Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do”, mas



sim, como dito anteriormente, citar os principais problemas enfrentados no ordenamento
juridico brasileiro dada a recepcédo equivocada da principiologia no Brasil.

Uma vez estabelecido qual o entendimento que o ordenamento juridico brasileiro
adota como principio e de que forma esses podem atuar na resolugdo das demandas judiciais,
comega-se a andlise do controle judicial da discricionariedade administrativa tendo por viés a
teoria principioldgica.

Dessa forma, no segundo capitulo do presente estudo é colocado como se d& o
controle judicial decorrente dos principios, bem como de que maneira esses principios servem
de limitadores da discricionariedade administrativa e conclui-se esse capitulo com a anélise
das balizas do controle judicial da discricionariedade administrativa.

Ao final do trabalho, no terceiro capitulo, sdo apresentados argumentos favoraveis e
contrarios ao controle jurisdicional da discricionariedade administrativa. Para tanto, €
analisado a teoria da separacdo dos poderes como argumento contrério a intervengdo do Poder
Judiciario no mérito do ato administrativo discricionario. Apos essa reflexdo faz-se necessario
demonstrar o controle jurisdicional que exercido sobre a Administragdo Publica com o
contraponto de um tema bastante atual: Ativismo judicial.

Diante de todas essas consideragdes termina-se o estudo contrapondo o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional com a discricionariedade administrativa. Conclui-se
o tema com a demonstracdo da forma em que a problemética da intervengdo jurisdicional no
merito do ato administrativo decorrente do Poder Discricionario € resolvida pelo ordenamento

juridico brasileiro atualmente.



2 DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

2.1 ATEORIA DE RONALD DWORKIN APLICADA A DIFERENCIACAO ENTRE
PRINCIPIOS E REGRAS

A distingdo entre principios e regras ensinada por Ronald Dworkin tem por base a
critica desse autor sobre o positivismo. Para Ronald Dworkin “o positivismo € um modelo de
e para um sistema de regras e que sua nogdo central de um Unico teste fundamental para o
direito nos forca a ignorar os papeis importantes desempenhados pelos padrées que ndo sdo
regras” (2010, p. 36)

Para chegar a tal conclusdo Ronald Dworkin estabelece trés preceitos e os intitula
como sendo o “esqueleto do positivismo” (DWORKIN, 2011, p. 29).

O primeiro deles se trata de um conceito do que seria o direito sob a oOtica positivista.
Para o positivismo, segundo Ronald Dworkin (2011, p. 27). “O direito de uma comunidade é
um conjunto de regras especiais utilizado direta e indiretamente pela comunidade com o
proposito de determinar qual comportamento sera punido ou coagido pelo poder publico”.

Ronald Dworkin ao citar regras especiais explica que essas “podem ser identificadas e
distinguidas com auxilio de critérios especificos, de testes que ndo tem a ver com seu
conteido, mas com seu pedigree ou maneira pela qual foram adotadas ou formuladas”
(DWORKIN, 2011, p. 28).

Ronald Dworkin afirma que esses testes de pedigree' podem ser usados para distinguir
regras juridicas validas de regras espurias e também de outros tipos de regras sociais que a
comunidade segue, mas ndo faz cumprir através do poder publico.

O segundo preceito apontado por Ronald Dworkin (2011, p. 28) € que “O conjunto
dessas regras juridicas é coextensivo com “o direito”?, de modo que se o caso de alguma

pessoa ndo estiver claramente coberto por uma regra dessas, entdo esse caso ndo pode ser

! para Ronald Dworkin (2011, p. 28). “Esses testes de pedigree podem ser usados para distinguir regras juridicas
validas de regras juridicas espurias (regras que advogados e litigantes erroneamente argumentam ser regras do
direito) e também de outros tipos de regras sociais (em geral agrupadas como “regras morais™) que a comunidade
segue mas ndo faz cumprir através do poder publico.

2“0 conjunto dessas regras juridicas é coextensivo com “o direito”, de modo que se o caso de alguma pessoa
ndo estiver claramente coberto por uma regra dessas (porque ndo existe nenhuma que parega apropriada ou
porque as que parecem apropriadas sdo vagas ou por alguma outra razdo), entdo esse caso ndo pode ser decidido
mediante “a aplicacdo do direito”. Ele deve ser decidido por alguma autoridade publica, como um juiz,
“exercendo seu discernimento pessoal”, o que significa ir além do direito na busca por algum tipo de padrdo que
o oriente na confeccdo de nova regra juridica ou na complementagdo de uma regra ja existente (DWORKIN,
2011, p. 28).
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decidido mediante “aplicacéo do direito” e sim por alguma autoridade publica “exercendo seu
discernimento pessoal”.

Por fim, Ronald Dworkin aponta como uma das caracteristicas que sustentam o
positivismo a de que “Dizer que alguém tem uma “obrigacéo juridica” é dizer que seu quadro
se enquadra em uma regra juridica valida que exige que ele faga ou se abstenha de fazer
alguma coisa” (DWORKIN, 2011, p.28).

Ronald Dworkin ainda conclui que para o positivismo “Na auséncia de uma tal regra
juridica vélida ndo existe obrigacdo juridica; segue-se quando o juiz decide uma matéria
controversa exercendo sua discricdo, ele ndo estd fazendo valer um direito juridico
correspondente a essa matéria” (DWORKIN, 2011, p. 28).

Ronald Dworkin deixa claro que essa é sua visdo geral do positivismo e que as
diferentes versdes do positivismo “diferem sobretudo na sua descri¢do do teste fundamental
de pedigree que uma regra deve satisfazer para ser considerada uma regra juridica”
(DWORKIN, 2011, p. 29).

Para fundamentar sua critica a0 modelo positivista, 0 autor utiliza a versdo do
positivismo de Herbert Lionel Adolphus Hart por considerar essa a visdo mais depurada e
complexa do positivismo juridico (CALSAMIGLIA, 1984).

Ronald Dworkin (2011, p. 31) explica que Hart divide as regras em primérias e
secundarias. “As regras primarias sdo aquelas que concedem direitos ou impde obrigacdes aos
membros da comunidade”. Por outro lado, “As regras secundarias sdo aquelas que estipulam
como e por quem tais regras podem ser estabelecidas, declaradas legais, modificadas ou
abolidas”.

Além dessa andlise, Ronald Dworkin assinala a perspectiva geral que Hart possui das
regras “Se alguém estd submetido a uma regra, ndo esta simplesmente compelido, mas
obrigado a fazer o que a regra determina. Portanto, estar submetido a uma regra deve ser
diferente de estar sujeito a um dano, caso desobedega a uma ordem”. (2011, p. 32).

Cumpre-se aqui destacar a diferenga entre regra e ordem que o autor retira da teoria de
Hart “Entre outras coisas, uma regra difere de uma ordem por ser normativa, por estabelecer
um padrdo de comportamento que se impOe aos que a ela estdo submetidos, para além da
ameaca que pode garantir sua aplicagdo” (DWORKIN, 2011, p. 32).

Ronald Dworkin ainda destaca que para Hart “Uma regra nunca pode ser obrigatdria
somente porque um individuo é dotado de forca fisica quer que seja assim. Ele deve ter

autoridade para promulgar essa regra ou ndo se tratara de uma regra; tal autoridade somente
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pode derivar de outra regra que j& é obrigatdria para aqueles aos quais ele se dirige” (2011, p.
32).

O autor resume o estudo de Hart em dois pontos:

a) Uma regra po tornar-se obrigatéria para um grupo de pessoas porque, através de
suas praticas, esse grupo aceita a regra como padréo de conduta.

b) Uma regra também pode tornar-se obrigatoria de uma maneira muito diferente,
isto é, ao ser promulgada de acordo com uma regra secundéria que estipula que as
regras assim promulgadas serdo obrigatérias (DWORKIN, 2011, p. 33).

Salienta-se que no segundo ponto (b), o autor traz o conceito de validade “regras
obrigatorias que tiverem sido criadas de acordo com uma maneira estipulada por alguma regra
secundaria sdo denominadas regras “validas”. Por fim, Dworkin conclui a distingéo
fundamental de Hart “uma regra pode ser obrigatdria (a) porque é aceita ou (b) por que é
vélida” (2011, p. 33).

Destaca-se que para Hart uma regra secundaria é uma “regra de conhecimento” que
consiste em uma prética social que estabelece que as normas que satisfazem certas condicoes
sdo validas. Cada sistema normativo tem sua prdpria regra de reconhecimento e seu conteildo
varia e € uma questdo empirica (CALSAMIGLIA, 1984).

Salienta-se que Ronald Dworkin critica a regra de conhecimento de Hart ao dizer que
“Sem duvida, uma regra de reconhecimento ndo pode ser ela mesma valida, de vez que, por
hipotese, ela é a Gltima instancia e ndo pode, portanto, satisfazer os testes estipulados por uma
regra ainda mais fundamental”. O autor ainda assinala que tal regra “é a Unica regra de um
sistema juridico cuja obrigatoriedade depende de sua aceitacdo” (DWORKIN, 2011, p. 34).

Além disso, Dworkin aponta como uma das falhas do positivismo juridico que por
contemplar apenas regras no conceito de direito nos casos problematicos que ndo séo
abarcados por tais regras “os juizes tém e exercitam seu poder discricionario para decidir
esses casos por meio de nova legislagdo” (DWORKIN, 2011, p. 35).

Para Ronald Dworkin (2011), o ordenamento juridico é composto por regras e
principios, devendo esses, em caso de lacuna, serem utilizados na resolucdo de casos dificeis.
Assim a discricionariedade dos magistrados para as resolugdes dos conflitos deveria ser
evitada.

Segundo o jurista norte-americano, o principio € um “padrdo que deve ser observado,

ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada
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desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade” (DWORKIN, 2011, p. 36).

O autor explica que:

A diferenga entre principios e regras é de natureza logica. Os dois conjuntos de
padrbes apontam para decisGes particulares acerca da obrigagdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que
oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula estdo dados, entdo ou a regra € vélida, e neste caso a resposta que
fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, caso em que neste caso em nada contribui
para a decisdo (DWORKIN, 2011, p. 39).

O autor ensina que, na andlise do caso concreto, ou a regra € aplicada, ou ndo é
aplicada, se a situagdo se subsome ao disposto na norma e esta é valida, ela tem que ser
aplicada. J& aos principios, por ndo preverem situagdes concretas, ndo se aplica a regra do
tudo ou nada. Ronald Dworkin ainda assinala que “um principio pode prevalecer sobre outro
na resolugédo de um caso concreto quando estes estejam colidindo e, numa outra circunstancia,
pode ter sua aplicabilidade minorada, ante a aplicagdo de outro principio” (2011, p. 42).

Nesse contexto, Ronald Dworkin (2011, p. 43) acrescenta que “Os principios possuem
uma dimenséo que as regras ndo tém — a dimenséo do peso ou importancia -”. Assim, aquele
que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Para o autor,
essa dimensdo é uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido
perguntar que peso ele tem ou o quéo importante ele é.

Ao analisar as regras, entretanto, o autor explica que “As regras ndo tém essa
dimensdo”. Para Dworkin (2011, p. 43), “uma regra juridica pode ser mais importante que a
outra porque desempenha um papel maior ou mais importante na regulacdo do
comportamento”. O autor ressalta que “ndo se pode dizer que uma regra é mais importante
que outra enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que se duas regras estéo
em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua importancia maior”.

Para o autor norte-americano “se duas regras entram em conflito, uma delas néo pode
ser valida”. Dessa forma, ele acredita que a resolucéo desse conflito pode se dar da seguinte

maneira;

A decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada,
deve ser tomada recorrendo-se a consideracdes que estdo além das proprias regras.
Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, que dédo
procedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior, a regra
promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa do género.
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Um sistema juridico também pode preferir a regra que é sustentada pelos principios
mais importantes (DWORKIN, 2011, p. 43).

Ronald Dworkin (2011, p. 44) elucida que “a forma de um padrdo nem sempre deixa
claro se ele é uma regra ou um principio”. Para ele, muitas vezes, “regras ou principios podem
desempenhar papéis bastante semelhantes e a diferenca entre eles reduz-se quase a uma
questdo de forma”.

O autor cita como exemplos as palavras “razodvel”, negligente”, “injusto” e
“significativo” como termos que quando utilizados por uma regra faz com que ela se
assemelhe mais a um principio”. Entretanto, o autor ainda explica que a utilizacdo de tais
termos “ndo chega a transformar a regra em principio, pois até mesmo 0 menos restritivo
desses termos restringe o tipo de principios e politicas dos quais pode depender a regra”
(DWORKIN, 2011, p. 45).

Diante das explicagBes sobre a distin¢do entre principios e regras o autor identifica os
principios como “tipos particulares de padrdes, diferentes das regras juridicas”. Dworkin

acredita que os principios podem seguir duas orientag@es diferentes:

a) Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que tratamos as regras
juridicas e dizer que alguns principios possuem a obrigatoriedade de lei e devem ser
levados em conta por juizes e juristas que tomam decisdes sobre obrigagdes
juridicas.

b) Por outro lado, podemos negar que tais principios possam ser obrigatdrios no
mesmo sentido que algumas regras o0 sdéo (DWORKIN, 2011, p. 46).

Apos formular as orienta¢des sobre os principios, Dworkin (2011, p. 47) menciona “a
possibilidade de se pensar que ndo ha muita diferenca entre essas duas linhas de ataque, que
se trata apenas de uma questdo verbal a respeito de como se pretende utilizar a palavra
‘direito’”.

No entanto, ele esclarece que tal suposicdo estd completamente equivocada, pois
“trata-se de uma escolha entre dois conceitos de um principio juridico, uma escolha que
podemos esclarecer comparando-a uma escolha que podemos fazer entre dois conceitos de
regras juridicas” (DWORKIN, 2011, p. 47).

O autor explica que “Aceitar uma regra como obrigatoria € diferente de adotar coo

regra, para si mesmo, fazer determinada coisa”. Ele ainda cita o seguinte exemplo:

Poderiamos, por exemplo, dizer que alguém adotou como regra, para si mesmo,
correr um quilémetro e meio antes do café da manhd, pois deseja ser saudavel e tem
fé em um método. Ao fazer tal afirmagdo, ndo queremos dizer que tal pessoa esteja
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de fato obrigada a seguir a regra de correr um quilémetro e meio e nem mesmo que
ela se julgue obrigada por esta regra (DWORKIN, 2011, p. 47).

Isso posto, Ronald Dworkin faz a seguinte indagacdo: “Qual a abordagem certa?” Ele
explica que “- esta ndo é uma questdo verbal”. Para ele “a questdo é saber qual das duas presta
contas de um modo mais preciso da situagdo social”. O autor alerta que “a abordagem que
escolhemos tem impacto sobre outros problemas importantes” (DWORKIN, 2011, p. 48).

Dworkin cita como exemplo:

se 0s juizes simplesmente “adotam a regra” de ndo reconhecer como validos certos
contratos, entdo ndo podemos dizer, antes da decisdo ocorrer que alguém “tem
direito” a esse resultado. Neste caso, essa proposicdo ndo pode fazer parte de
nenhuma justificacdo que possamos oferecer para tal decisdo (DWORKIN, 2011, p.
48).

O autor termina a discussdo elucidando que “As duas linhas de ataque aos principios
correm em paralelo a essas duas abordagens de regras”. Em resumo ele define “A primeira
alternativa trata dos principios como obrigatdrios para os juizes de tal modo que eles incorrem
em erro ao ndo aplica-los quando pertinente” (DWORKIN, 2011, p. 48).

Por fim, Ronald Dworkin aponta que a segunda alternativa trata os principios como
resumos daquilo que os juizes, na sua maioria, “adotam como principio” de ac¢éo, quando
forgados a ir além dos padrfes aos quais estéo vinculados” (DWORKIN, 2011, p. 49).

O autor considera as interpretacOes supracitadas antagonicas e devido a isso geram
muitas discussdes. Contudo a segunda tese é mais claramente atacada pelo autor, ou seja, a

tese da discricionariedade do juiz na aplicacdo dos principios

Caso se admita a discricionariedade judicial, entdo os direitos dos individuos estdo a
mercé dos juizes. A tese da discricionariedade supde retroatividade. Os direitos
individuais s6 sdo direitos se triunfam frente a0 governo ou a maioria. Deixar a
discricionariedade do juiz a questdo dos direitos significa ndo se tomar a sério 0s
direitos. Frente ao poder juridico do juiz - poder criador de direito discricionério -
Dworkin propugna a fungdo garantidora - ndo criadora - do juiz (CALSAMIGLIA,
1984).

Diante da negativa da tese da discricionariedade judicial, Ronald Dworkin propde que
se faga um teste, baseado na regra de reconhecimento de Hart, para entdo descobrir se os
principios podem ser enquadrados na “primeira proposicdo de que o direito pode ser
identificado através de testes do tipo especificado numa regra suprema” (DWORKIN, 2011,
p. 63).
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Como ja& explicitado anteriormente, Hart sugere um teste para identificar regras

juridicas validas, Dworkin sugere que seja aplicado tal teste aos principios:

Segundo Hart, a maioria das regras de direito sdo validas porque alguma instituicdo
competente as promulgou. Algumas foram criadas por um poder legislativo, na
forma de leis outorgadas. Outras foram criadas por juizes, que as formularam para
decidir casos especificos e assim as instituiram como precedentes para o futuro
(DWORKIN, 2011, p. 64).

O autor, contudo, assinala que esse teste de pedigree ndo funciona para os principios.
Ele explica que “a origem desses principios enquanto principios juridicos ndo se encontra na
decisdo particular de um poder legislativo ou tribunal, mas na compreensdo do que é
apropriado, desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo publico ao longo do tempo”
(DWORKIN, 2011, p. 64).

Ronald Dworkin salienta que “A continuidade de seu poder depende da manutengdo

dessa compreensdo do que € apropriado”. O autor cita o seguinte exemplo:

Se deixar de parecer injusto permitir que as pessoas se beneficiam de seus proprios
delitos ou se deixar de parecer justo impor encargos especiais sobre monopolios que
fabricam maquinas potencialmente perigosas, esses principios ndo mais
desempenhardo um papel nos novos casos, mesmo se eles ndo forem anulados ou
revogados (DWORKIN, 2011, p. 64).

Para o autor, portanto, os principios sdo dindmicos, modificam-se com grande
rapidez, e que toda tentativa de canoniza-los est4 condenada ao fracasso. Por esta razdo, a
aplicacdo dos principios ndo é automatica, mas exige a argumentacéo judicial e a integracéo
da argumentagdo em uma teoria. O juiz ante um caso dificil deve balancear os principios e
decidir-se pelo que tem mais peso.

Diante do exposto, pode-se elencar trés pontos essenciais da teoria abordada pelo

autor, segu ndo esse:

a) Se tratarmos os principios como direito, devemos rejeitar a primeira doutrina
positivista, aquela segundo a qual o direito de uma comunidade se distingue de
outros padrfes sociais através de algum teste que toma a forma de uma regra
suprema.

b) Nesse segundo ponto o autor deixa claro que “devemos abandonar a segunda
doutrina — a doutrina do poder discricionario judicial —[...].

¢) No terceiro ponto Dworkin apresenta a teoria positivista da obrigacdo juridica
que, segundo o autor, essa teoria sustenta que uma “obrigacao juridica existe quando
(e apenas quando) uma regra de direito estabelecida impde tal obrigagdo”. A critica
de Dworkin sobre essa teoria € que “em um caso dificil — quando é impossivel
encontrar tal regra estabelecida — ndo existe obrigacédo juridica enquanto o juiz ndo
criar uma nova regra para o futuro”. Dworkin conclui que, o juiz pode aplicar essa
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nova regra as partes da questdo judicial, mas isso € legislar ex post facto e néo tornar
efetiva uma obrigacdo ja existente (DWORKIN, 2011, p. 70).

Conclui-se que, “a finalidade do estudo de Ronald Dworkin foi fazer um ataque geral
ao Positivismo, sobretudo no que se refere a0 modo aberto de argumentacdo permitido pela
aplicacdo do que ele viria a definir como principios” (AVILA, 2013, p. 39).

Para o autor “as regras séo aplicadas ao modo tudo ou nada, no sentido em que, se a
hipotese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou é a regra valida e a consequéncia
normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida” (AVILA, 2013, p. 39). Em caso de
colisdo de regras, uma delas deve ser considerada invalida.

Ronald Dworkin entende que, 0s principios, ao contrério das regras, ndo determinam
absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados
com outros fundamentos provenientes de outros principios (AVILA, 2013, p. 40).

Por isso, o autor diz que os principios “possuem uma dimensdo de peso, demonstravel
na hipotese de colisdo entre os principios, caso em que o principio com peso relativo maior se
sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade” (AVILA, 2013, p. 40).

Nessa dire¢do, a distingdo elaborada por Ronald Dworkin “ndo consiste numa
distincdo de grau, mas numa diferenciacdo quanto a estrutura logica, baseada em critérios
classificatorios, em vez de comparativos, como afirma Robert Alexy” (2011 apud AVILA,
2013, p. 40).

A distingdo entre principios e regras proposta por Alexy difere das anteriores porque
se baseia, mas intensamente, no modo de aplicacdo e no relacionamento normativo,
estremando as duas espécies normativas (AVILA, 2013, p. 40).

No proximo ponto do trabalho serd abordado o estudo elaborado por Robert Alexy,

bem como sua contribuigdo para a recepcéo da teoria ponderativa dos principios no Brasil.

2.2 A CONTRIBUICAO DE ROBERT ALEXY PARA A RECEPCAO DA TEORIA
PONDERATIVA DOS PRINCIPIOS NO BRASIL

Robert Alexy, em seu estudo sobre principios e regras partiu das considerages de
Dworkin sobre o tema, contudo, o autor deu maior precisdo ao conceito de principio. Todavia,
antes de revelar qual conceito dado aos principios por ele, é necessario que se entenda de que
forma Alexy construiu sua teoria, assim é relevante a compreensédo clara da distin¢do entre

principios e regras e de critérios apontados pelo autor.
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Robert Alexy assinala que “regras e principios sdo reunidos sob o conceito de norma.
Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser” (ALEXY,
2013, p. 87).

Para o autor “ambos podem ser formulados por meio de expressdes dednticas basicas
do dever, da permissédo e da proibicdo. Para ele, principios sdo, tanto quanto as regras, razdes
para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente”. Alexy afirma,
portanto, que a “distin¢do entre principios e regras é uma distingdo entre duas espécies de
normas” (ALEXY, 2013, p. 87).

Vejamos agora os critérios utilizados para distinguir regras de principios citados por
Robert Alexy. Segundo o autor, “um dos critérios que provavelmente é utilizado com mais
frequéncia é o da generalidade. Segundo esse critério, principios sdo normas com grau de
generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente
baixo”. Além da generalidade Robert Alexy aponta outros critérios® que auxiliam na
distincdo entre principios e regras.

Com base nesses critérios o autor aponta trés teses inteiramente diversas acerca da
diferenciagdo entre principios e regras. Passamos agora ao entendimento de cada uma delas e
a apresentacdo daquela que o autor considera correta:

Segundo Robert Alexy a primeira teoria “sustenta que toda tentativa de diferenciar as
normas em duas classes, a das regras e a dos principios, seria, diante da diversidade existente,
fadada ao fracasso” (ALEXY, 2013, p. 89).

O autor acredita que “sO seria possivel tornar essa diferenciacdo perceptivel se na
possibilidade dos critérios expostos, dentre os quais alguns permitem apenas diferenciacdes
gradativas, sejam combinados de maneira que assim se desejar” (ALEXY, 2013, p. 89).

Neste caso, Robert Alexy afirma:

ndo seria dificil imaginar uma norma que tenha alto grau de generalidade, ndo seja
aplicavel de pronto, ndo tenha sido estabelecida expressamente, tenha um notério
contedido axioldgico e uma relagdo juridica intima com a ideia de direito, seja
importantissima para ordem juridica fornega razbes para regras e possa ser usada
como um critério para a avaliagdo de argumentos juridicos (ALEXY, 2013, p. 89).

% Qutros critérios discutidos sdo “a determinabilidade dos casos de aplicacdo, a forma de seu surgimento- por
exemplo, por meio da diferenciacdo entre normas “criadas” e normas “desenvolvidas” -, o carater explicito de
seu contetdo axiolégico, a referéncia a ideia de direito ou a uma lei juridica suprema e a importancia para a
ordem juridica. Principios e regras sdo diferenciados também com base no fato de serem razBes para regras ou
serem eles mesmos regras, ou, ainda, no fato de serem normas de argumentacdo ou normas de comportamento
(ALEXY, 2011, p. 89).
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Quanto & tese supracitada, o autor ainda alerta que “é necessario atentar para as
diversas convergéncias e diferencas. Semelhancas e dessemelhangas, que sdo encontradas no
interior da classe das normas, algo que seria mais bem captado com a ajuda do conceito
wittgensteiniano de semelhanca de familia* que por meio de uma divisdoem duas classes”
(ALEXY, 2013, p. 90).

A segunda tese é assim definida por Robert Alexy “aqueles que, embora aceitem que
as normas possam ser divididas de forma relevante em regras e principios, salientam que essa
diferenciacdo é somente de grau. Os adeptos dessa tese sdo sobretudo aqueles varios autores
que veem no grau de generalidade o critério decisivo para distingdo” (2013, p. 90).

Por fim, chega-se a terceira tese a qual é vista pelo autor como sendo a forma correta
de se distinguir regras e principios. Segundo Robert Alexy, “essa terceira teses sustenta que as
normas podem ser distinguidas em regras e principios e que entre ambos ndo existe apenas
uma diferenga gradual, mas uma diferenca qualitativa” (2013, p. 90).

Para o0 autor “ha um critério que permite que se distinga, de forma precisa, entre regras
e principios”. Esse critério ndo se encontra naqueles elencados anteriormente, mas “declara a
maioria dos critérios tradicionais nela contidos como tipicos, ainda que ndo decisivos, dos
principios” (ALEXY, 2013, p. 90).

Tendo essa ultima tese como base para sua teoria sobre os principios Robert Alexy nos

traz a definicdo do que seria principio e do que seria regra sob seu ponto de vista:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagéo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas € determinado pelos principios e
regras colidentes (ALEXY, 2013, p. 90).

Oportuno também salientar o conceito de regras trazido pelo autor:

As regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios € uma
distincdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou
um principio (ALEXY, 2011, p. 91).

* Cf.Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen,§§ 66-67. Citado por Robert Alexy (2011).



19

Assim como discutido na teoria de Ronald Dworkin no item anterior do presente
trabalho, Robert Alexy também aponta a coliséo entre os principios e os conflitos entre regras.
O autor acredita que a diferenca entre regras e principios se torna ainda mais clara quando
examinados os casos de conflitos e colisbes e quando se elucida o que hd de comum entre
eles.”

Neste momento, sera analisado o conflito de regras e a solu¢do apontada por Robert
Alexy para o problema. O autor elucida que “esse conflito s6 pode ser solucionado se se
introduz, em uma das regras, uma clausula de excecdo que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invalida” (ALEXY, 2011, p. 92).

Assim, se a primeira opcéo da clausula de excecéo néo for possivel, pelo menos umas
das regras tem que ser declara invalida e, com isso, extirpada do ordenamento juridico. Ha de
se ressaltar também como o autor interpreta a validade juridica. Para Robert Alexy, o conceito
de validade juridica ndo é variavel, para o autor ou “um norma juridica é valida ou néo é”
(2011, p. 92).

Para esclarecer esse conflito Robert Alexy (2011, p. 92) faz o seguinte apontamento:

em um determinado caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras com
consequéncias juridicas concretas contraditdrias entre si, e essa contradicdo ndo
pode ser eliminada por meio da introdugdo de uma clausula de excecdo, entdo, pelo
menos uma das regras deve ser declarada invalida.

Contudo, percebe-se que somente a constatagdo de que pelo menos uma das regras
deve ser declarada invalida quanto uma clausula de excec¢do ndo é possivel em um conflito
entre regras nada diz sobre qual deverd ser tratada dessa forma.

Para isso, 0 autor sugere que tal “problema pode ser solucionado por meio de regras
como lex posterior derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali, mas também é
possivel proceder de acordo com a importancia de cada regra em conflito. O fundamental é: a
decisdo é uma decisdo sobre validade” (ALEXY, 2011, p. 93).

Passamos agora, ao entendimento dado pelo autor quanto a solucdo para resolver o
problema da coliso entre os principios. Robert Alexy alerta que “As colisdes entre principios

devem ser solucionadas de forma completamente diversa. Quando dois principios colidem — o

® A diferenca entre regras e principios mostra-se com maior clareza nos casos de colisdes entre principios e de
conflitos entre regras. Comum as colisbes entre principios e aos conflitos entre regras é o fato de que duas
normas, se isoladamente aplicadas, levariam a resultados inconciliaveis entre si, ou seja, a dois juizos concretos
de dever-ser juridico contraditérios. E elas se distinguem pela forma de solucdo do conflito (ALEXY, 2011, p.
91).
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que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com o outro, permitido -, um dos principios tera que ceder” (ALEXY, 2011, p. 93).

Entretanto, ao contrario do que acontece com as regras em que na escolha de uma a
outra deve ser declarada invélida, o autor esclarece que “nem o principio cedente deva ser
declarado invélido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excegdo”. Robert
Alexy explica que “o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face de outro
sob determinadas condigdes” (2011, p. 93).

O autor esclarece que “sob outras condi¢Oes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios com maior peso tém
precedéncia” (ALEXY, 2011, p. 94).

Robert Alexy termina a discussédo dos conflitos e das colisdes ao explicar que “os
conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da validade, enquanto as colisbes entre principios
— visto que sO principios validos podem colidir — correm, para além dessa dimensdo, na
dimenséo do peso” (ALEXY, 2011, p. 94).

Apos a anélise dos conflitos entre regras e das colisdes entre os principios, é relevante
que se apure o distinto cardter “prima-facie” das regras e dos principios. Ressalta-se a
importancia do tema, tendo em vista o destaque dado pelo autor em sua obra (ALEXY, 2011).
Além disso, o estudo contribui para que se tenha de forma mais apurada do que seria principio
para Robert Alexy.

Para o autor “os principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e féticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um
mandamento definitivo, mas apenas prima facie”. Robert Alexy elucida que os principios
representam razdes que podem ser afastadas por razdes antagonicas (2011, p. 104).

A partir disso o autor conclui que “A forma pela qual deve ser determinada a relacéo
entre razdo e contra-razdo ndo é algo determinado pelo proprio principio. Os principios,
portanto, ndo dispdem da extensdo de seu contelildo em face dos principios colidentes e das
possibilidades faticas” (ALEXY, 2011, p. 104).

Ao analisar as regras percebe-se que o caso é totalmente diverso. Alexy (2011, p. 104)

ressalta que:

Como as regras exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém
uma determinagdo da extensdo de seu contedo no ambito das possibilidades
juridicas e faticas. Essa determinagdo pode falhar diante de impossibilidades
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juridicas e faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entdo, vale definitivamente aquilo que
ela prescreve.

Diante disso, poderia-se até se imaginar que 0s principios tém sempre um mesmo
carater prima facie, e as regras um mesmo carater definitivo. Ressalta-se aqui, 0 modelo
apresentado por Dworkin no ponto anterior do trabalho, quando esse autor afirma que regras,
se validas, devem ser aplicadas de forma tudo-ou-nada, enquanto os principios apenas contém
razbes que indicam uma diregdo, mas ndo tém como consequéncia necessdria uma
determinada decisdo.

Robert Alexy alerta que “esse modelo é muito simples e que um modelo diferenciado
é necessario. Mas também no ambito desse modelo diferenciado o diferente carater prima
facie das regras e dos principios deve ser mantido” (2011, p. 104).

Salienta-se que a necessidade do modelo diferenciado ao lado das regras decorre da
possibilidade de se estabelecer uma clausula de exce¢do em uma regra quando da decisdo de
um caso. Pois, se isso ocorre a regra perde, para a decisdo do caso, seu carater definitivo.
Robert Alexy explica que “A introducdo de uma clausula de excegdo pode ocorrer em virtude
de um principio”. Para Ronald Dworkin (2011, p. 104), como visto anteriormente isso ndo
seria possivel®.

Robert Alexy sugere que se imagine “um sistema juridico que proiba a restricdo de
regras por meio da introducéao de clausula de excecéo”. O autor explica que dessa forma, “as
regras para as quais uma tal proibicdo ndo é aplicivel perdem seu carater definitivo estrito.
Contudo o carater prima facie que elas adquirem em razdo da perda desse carater definitivo
estrito € muito diferente daqueles dos principios” (ALEXY, 2011, p. 105).

O autor entende que “um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é
conferido um peso maior a um outro principio antag6nico. J4 uma regra ndo é superada pura e
simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao outro principio contrario
ao principio que sustenta a regra” (ALEXY, 2011, p. 105).

Desta forma, Robert Alexy (2011, p. 105) sustenta que “é necessario que Sejam
superados também aqueles principios que estabelecem que as regras que tenham sido criadas
pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que ndo se deve relativizar sem
motivos uma prética pré-estabelecida”. O autor chama esses principios de principios formais.

Robert Alexy ressalta que “em um ordenamento juridico, quanto mais peso se atribui

® Ao contrario do que sustenta Dworkin, as clausulas de excecéo introduzidas em virtude dos principios n&o sdo
nem mesmo teoricamente enumeraveis. Nunca é possivel ter certeza de que, em um novo caso, ndo sera
necessaria a introducdo de uma nova clausula de exce¢do (ALEXY, 2011, p. 104).
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aos principios formais, tanto mais forte serd o carater prima facie de suas regras”. O autor
ainda salienta que “somente quando se deixa de atribuir algum peso a esse tipo de principios —
0 que teria como consequéncia o fim da validade das regras enquanto regras — é que regras e
principios passam a ter o mesmo carater prima facie” (ALEXY, 2011, p. 105).
Nesse sentido, o autor faz o seguinte apontamento:
O fato de o enfraquecimento do carater definitivo das regras ndo faz com que essas
passem a ter 0 mesmo carater prima facie dos principios, isso constitui apenas um
lado da questdo. O outro lado é que, mesmo diante de um fortalecimento de seu
carater prima facie, os principios ndo obtém um carater prima facie como o das
regras. O carater prima facie dos principios pode ser fortalecido por meio da

introducdo de uma carga argumentativa a favor de determinados principios ou de
determinadas classes de principios (ALEXY, 2011, p. 106).

Da discusséo sobre o carater prima facie dos principios e regras pode-se alegar que 0s
principios sdo sempre razdes prima facie e regras sdo, se ndo houver estabelecimento de
alguma excecdo, razdes definitivas (ALEXY, 2011, p. 106).

Robert Alexy ainda aborda as regras e os principios como razdes. O autor explica que
“eles podem ser considerados razdes para agdes ou razdes para normas; enquanto razdes para
normas, podem eles ser razdes para normas universais (gerais-abstratas) e/ou para normas
individuais (juizos concretos de dever-ser)” (2011, p. 107).

O autor sustenta que “regras e principios devem ser considerados razdes para normas,
eles sdo também indiretamente razdes para a¢des”. Robert Alexy defende o ponto de vista da
Ciéncia do Direito. Segundo ele, “na Ciéncia do Direito sdo formulados juizos sobre o que é
devido, o que e proibido e o que é permitido, e o juiz decide exatamente sobre isso” (2011, p.
107).

Observa-se que “o conceito semantico de norma € desenvolvido para essa tarefa. Se se
compreendem regras e principios como razdes para normas, a relacdo de fundamentacéo fica
limitada objetos de uma categoria, 0 que facilita seu manejo e, sobretudo, sua anélise l6gica”
(ALEXY, 2011, p. 107).

Robert Alexy, contudo, afirma que um dos critérios para a diferenciacdo entre
principios e regras, abordados pela Ciéncia do Direito, classifica os principios como razdes
para regras, e somente para regras. O autor alega que “se esse critério fosse correto, principios
ndo poderiam servir como razdes diretas para decisdes concretas” (2011, p. 107).

Nesse sentido Robert Alexy (2011, p. 107) esclarece que:

A compreensdo de que os principios sdo razdes para regras e as regras sdo razes
para decisdes concretas (normas individuais) tem a primeira vista, algo de plausivel.
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Mas, a partir de uma analise mais detalhada, essa concepcdo mostra-se incorreta.
Regras podem ser também raz8es para outras regras e principios podem ser também
razbes para decisdes concretas.

Apos o entendimento sobre a teoria da distingdo entre principios e regras de Robert
Alexy e de Ronald Dworkin, pode-se apontar que a evolugdo doutrinaria apresentada
demonstra critérios que usualmente sio empregados para essa distingdo, Humberto Avila

(2013, p. 42-43) enumera 0s seguintes critérios:

1° Critério - hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de as regras
possuirem uma hipo6tese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo, sendo
aplicadas ao modo, se, entdo, enquanto os principios apenas indicam o fundamento a
ser utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a regra para o caso concreto.
2° Critério — modo final, que se sustenta no fato de as regras serem aplicadas de
modo absoluto tudo ou nada, ao passo que os principios sdo aplicados de modo
gradual mais ou menos.

3° Critério — relacionamento normativo — que se fundamenta na ideia de a antinomia
entre as regras consubstanciar verdadeiro conflito, solucionavel com a declaragdo de
invalidade de uma das regras ou com a criagdo de uma exce¢do, a0 passo que 0
relacionamento entre o0s principios consiste num imbricamento, solucionavel
mediante ponderacdo que atribua uma dimenséao de peso de cada um deles.

4° Critério — fundamento axiol6gico — que considera os principios, ao contrario das
regras, como fundamentos axioldgicos para a decisdo a ser tomada.

As consideragdes feitas até 0 momento sdo da mais alta importancia. De um lado,
porque “a teoria dos principios, tal como inicialmente concebida nas obras de Ronald
Dworkin e Robert Alexy, foi recebida, com raras excecbes, de maneira a critica no Brasil,
especialmente mediante a incorporagdo, sem mais, dos critério de distingdo entre principios e
regras” supracitados e nos modos de aplicacéo e colisdo (AVILA, 2013, p. 139).

Apos analisar de forma mais aprofundada as teorias classicas sobre principios e regras,
bem como suas distingdes e especificidades. Passaremos agora, a abordagem mais atual do
tema, para isso serd examinado como a teoria ponderativa dos principios de Robert Alexy foi
recepcionada no Brasil e como auxiliou na constru¢do do conceito atual de principio no

ordenamento juridico brasileiro.

2.3 A CRITICA, CONSAGRACAO E INCORPORACAO DA TEORIA PONDERATIVA
DOS PRINCIPIOS DE ROBERT ALEXY NO BRASIL E SUA UTILIZACAO NO
DIREITO ADMINISTRATIVO

Com base nas teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy sobre a teoria de principios e

regras, Humberto Avila (2013, p. 129) chega a seguinte constatagio:
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Um sistema ndo pode ser composto somente de principios, ou s6 de regras. Um
sistema sO de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia de guias claros de
comportamento, ocasionando problemas de coordenagdo, conhecimento, custos,
controle e poder. E um sistema s6 de regras, aplicadas de modo formalista, seria
demasiado rigido, pela auséncia de valvulas de abertura para o amoldamento das
solucdes as particularidades dos casos concretos.

Humberto Avila esclarece que, a rigor, “ndo se pode dizer nem que os principios s&o
mais importantes que as regras, nem que as regras S&0 mais necessarias que 0s principios”.
Cada espécie normativa desempenha fungdes diferentes e complementares, ndo se podendo
sequer conceber uma sem a outra e outra sem a uma (AVILA, 2013, p. 129).

Ainda sobre as teorias explicitadas nos pontos anteriores do presente trabalho,
Humberto Avila (1999) faz o seguinte apontamento “a diferenca entre regras e principios é
uma mera diferenca no grau de abstracdo, sendo os principios mais abstratos do que as
regras”. Como sustentagdo para sua tese, argumenta ele que “as regras ndo séo aplicadas
seguindo 0 modelo "tudo ou nada", pois, tanto quanto os principios, devem passar elas por um
processo interpretativo”.

A partir dai podemos esclarecer de que forma a teoria ponderativa dos principios de
Robert Alexy foi recepcionada no Brasil. Aqui se dara enfoque a visdo de Humberto Avila,
segundo esse autor “a ponderagdo ndo é um método privativo de aplicacdo dos principios”, e
que esses por sua vez também “ndo possuem uma dimenséo de peso” como sustentava Alexy
(2011, p. 57).

Humberto Avila acredita que “a ponderagfo ndo é método privativo de aplicacio dos
principios”. Ele ainda sustenta que “a ponderagdo ou balanceamento, enquanto razdes e
contrarrazdes que culminam com a decisdo de interpretacdo, também podem estar presente no
caso de dispositivos hipoteticamente formulados, cuja aplicacdo é preliminarmente havida
como automatica” (2013, p. 57).

Humberto Avila acredita que o modelo’ apontado por Alexy e que mesmo sendo
amplamente difundido “merece ser repensado. I1sso porque em alguns casos as regras entram
em conflito sem que percam a sua validade, e a solugéo para o conflito depende da atribuigdo
de peso maior a uma delas” (AVILA, 2013, p. 57).

" Em primeiro lugar, a atividade de ponderacdo ocorre na hipotese de regras que abstratamente convivem, mas
concretamente podem entrar em conflito. Costuma-se afirmar que quando duas regras entram em conflito, de
duas, uma: ou se declara a invalidade de uma das regras, ou se abre uma excec¢do a uma das regras de modo a
contornar a incompatibilidade entre elas. Em razdo disso, sustenta-se que as regras entram em conflito no plano
abstrato, e a solucdo desse conflito insere-se na problematica da validade das normas. Ja quando dois principios
entram em conflito deve-se atribuir uma dimensdo de peso maior a um deles. Por isso, assevera-se que 0S
principios entram em conflito no plano concreto, e a solucdo desse conflito insere-se na problematica da
aplicagdo (AVILA, 2013, p. 57).
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Para maior esclarecimento, Humberto Avila (2013, p. 58) sugere o seguinte exemplo:

Uma regra do Cdédigo de ética Médica determina que o médico deve dizer para seu
paciente toda a verdade sobre sua doenga, e outra estabelece que o médico deve
utilizar todos os meios disponiveis para curar seu paciente. Mas como deliberar o
que fazer no caso em que dizer a verdade ao paciente sobre sua doenca ira diminuir
as chances de cura, em razdo do abalo emocional dai decorrente? O médico deve
dizer ou omitir a verdade?

Humberto Avila (2013, p. 58) explica que casos como o do exemplo supracitado
demostram que o conflito de regras ndo é estabelecido necessariamente em nivel abstrato, mas
pode surgir no plano concreto, como ocorre normalmente com os conflitos. Esses casos
também indicam que a decisdo também envolve uma atividade de sopesamento entre razdes.

Esse é apenas um dos exemplos que o autor cita para esclarecer que “a atividade de
ponderacdo de razOes ndo é privativa da aplicacdo dos principios, mas é qualidade geral de
qualquer aplicagio de normas”. Para Humberto Avila, ndo € correto afirmar que os principios,
em contraposic&o as regras sdo carecedores de ponderacdo (2013, p. 63).

O autor elucida que “a ponderagdo diz respeito tanto aos principios quanto as regras,
na medida em que qualquer norma possui um carater provisdrio que podera ser ultrapassado
por razdes havidas como mais relevantes diante do caso concreto. O tipo de ponderacéo é que
é diverso” (AVILA, 2013, p. 64).

Humberto Avila acredita que o ponto mais importante de sua teoria é esclarecer que:
“dizer que tanto as regras quanto os principios exigem um processo discursivo e
argumentativo de sopesamento de razbes ndo é igual a afirmar que as regras e 0s principios se
submetem ao mesmo processo discursivo e argumentativo de razes”. O autor elucida que “o
tipo de ponderacéo e de justificagdo é distinto na aplicagdo as regras e dos principios” (2013,
p. 64).

Outro ponto importante que o autor analisa sobre a teoria de Robert Alexy é que, de
acordo, com Humberto Avila, “ndo é coerente afirmar que somente os principios possuem
uma dimensdo de peso. A dimenséo axioldgica ndo é privativa dos principios, mas elemento
de qualquer norma juridica”. Avila explica que “os métodos de aplicagio que relacionam,
ampliam, ou restringem o sentido das regras em fungdo dos valores e fins que elas visam a
resguardar comprovam essa afirmagéo. As interpretacdes, extensiva e restritiva, sdo exemplos
disso” (2013, p. 65).

Ainda sobre a dimensio de peso dos principios, Humberto Avila continua sua

sustentacdo de que tal “dimensdo de peso ndo é algo que ja esteja incorporado a um tipo de
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norma”. Para o autor, “as normas ndo regulam sua propria aplicacdo. N&o séo, pois, 0s
principios que possuem uma dimensdo de peso: as razdes e aos fins aos quais eles fazem
referencia é que deve ser atribuida uma dimens&o de importancia” (2013, p. 65).

O autor acredita que “a maioria dos principios nada diz sobre o peso de suas razdes. E
a decisdo que atribui aos principios um peso em funcéo das circunstancias do caso concreto”.
Ele conclui que “a dimenséo de peso ndo €, portanto, atributo abstrato dos principios, mas
qualidade das razdes e dos fins a que eles fazem referencia, cuja importancia € atribuida pelo
aplicador” (2013, p. 65).

Por fim, o ultimo ponto a ser esclarecido em relacéo a recepcdo a teoria ponderativa no
Brasil é a concep¢do de Robert Alexy sobre principio como mandamentos de otimizag&o.
Humberto Avila desconstroi a teoria de Robert Alexy ao explicar que “Um mandamento de
otimizagdo ndo pode ser aplicado mais ou menos. Ou se otimiza ou néo se otimiza (2013, p.
65).

Humberto Avila (2013) compreende que “o mandado de otimizagdo, diz respeito,
portanto, ao uso de um principio: o conteddo de um principio deve ser otimizado no
procedimento de ponderagdo”. O autor faz uma pequena referencia alegando que o préprio
Alexy passou a aceitar a distingdo entre comandos para otimizar e comandos para serem
otimizados®.

Nota-se que, de acordo com os ensinamentos de Humberto Avila em relacéo a teoria
ponderativa dos principios de Robert Alexy, “o ponto decisivo ndo é, portanto, a falta de
ponderagdo na aplicagdo das regras, mas o tipo de ponderacdo que é feita e 0 modo como ela
deverd ser validamente fundamentada — o que é algo diverso” (2011, p. 70).

Por outro lado, h de se destacar que conforme os ensinamentos de José dos Santos
Carvalho Filho (2015, p. 19) “a doutrina moderna tem-se detido, para obtencdo do melhor
processo de interpretacdo, no estudo da configuracdo das normas juridicas os ensinamentos
de Robert Alexy e Ronald Dworkin”.

E necessario, portanto, que se esclareca como a doutrina moderna analisou e como
incorporou as teorias de Robert Alexy e Ronald Dworkin no ordenamento juridico brasileiro.
Viu-se anteriormente apenas a Vviséo critica de Humberto Avila. Neste momento, é de suma
importancia, que se destaque qual entendimento que predomina atualmente sob a discusséo

entre principios e regras.

¢ Robert Alexy (2011), “My philosophy of law: the instituionalization of reason”, The Law in Philosophical
Perspectives, p.39 e “On the stucture of legal principles” Ratio Juris 13/300.
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Carvalho Filho explica que para a doutrina moderna as normas juridicas admitem a
classificacdo em duas categorias bésicas: os principios e as regras. “As regras sdo operadas
de modo disjuntivo, vale dizer, o conflito entre elas é dirimido no plano de validade:
aplicaveis ambas a mesma situacéo, uma delas apenas a regulard, atribuindo-se a outra carater
de nulidade” (2015, p. 19).

O autor elucida que em relagdo aos principios, esses ndo se excluem do ordenamento
juridico na hipotese de conflito: “dotados que sdo de determinado valor ou razéo, o conflito
entre eles admite a adogdo do critério da ponderacdo de valores, vale dizer, deverd o
interprete averiguar a qual deles, na hipdtese sub examine, serd atribuido grau de
preponderancia” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 19).

Carvalho Filho esclarece que, no caso dos principios, “ndo ha nulificacdo do principio
postergado; este, em outra hipdtese e mediante nova ponderacdo de valores, poderd ser o
preponderante, afastando-se o outro principio em conflito” (2015, p. 19).

Apos a analise historica e evolutiva sobre a discussao entre a distingéo de principios e
regras, bem como a recepgdo da teoria ponderativa dos principios de Robert Alexy no Brasil,
é necessario que se demonstre como a doutrina brasileira incorporou esses ensinamentos em
suas obras e qual a definicdo de principio dada por ela no ordenamento juridico brasileiro
atualmente.

Cumpre, pois, destacar que a abordagem principiologica serd dada sob o prisma do
direito administrativo, tema central do presente trabalho. Assim, ndo somente sera
conceituado o que é principio para esse ramo do direito, como também quais principios
norteiam o direito administrativo brasileiro.

Nesse sentido toma-se como principio o ensinamento dado pelo celebre professor de
Direito Administrativo Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 54):

Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia, sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e
inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a ténica que Ihe da sentido harmdnico.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma. “A desatencdo a um principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigat6rio, mas a todo um sistema de comandos”. O autor explica

que “a violacéo de principio é a forma mais grave de ilegalidade ou de inconstitucionalidade,
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conforme o escaldo do principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco logico e
corroséo de sua estrutura mestra” (2015, p. 54).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, traz em sua obra o conceito de principio dado por José
Cretella Janior: “Principios de uma ciéncia séo as proposicoes bésicas, fundamentais, tipicas
que condicionam todas as estruturagbes subsequentes. Principios, neste sentido, sdo 0s
alicerces da ciéncia” (2015, p. 96).

Apos apresentada a definicdo de principio ante o direito administrativo brasileiro, é
relevante que se aponte quais os principais principios que fundamentam esse ramo do direito
no Brasil. Para tanto, serd utilizada a doutrina de Hely Lopes Meirelles (2015).

Hely Lopes Meirelles ensina que os principios basicos da administracdo publica estdo
consubastanciados em doze regras de observancia permanente e obrigatéria para o bom
administrador e na interpretagdo do Direito Administrativo: “legalidade, moralidade,
impessoalidade ou finalidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, motivacdo e supremacia do interesse publico”
(2015, p. 89).

Verifica-se que os cinco primeiros aludidos pelo autor estdo expressamente previsto
no artigo 37, caput, da Constituicdo Brasileira de 1988; e os demais embora ndo mencionados
decorrem do regime politico brasileiro, tanto que, ao lado daqueles, foram textualmente
enumerados pelo artigo 2° da Lei federal 9.784, de 29.1.99° da qual se extrai que a
Administracdo Publica deve obedecer aos principios acima referidos.

Nota-se que por esses padrdes é que deverdo se pautar todos os atos e atividades
administrativas de todo aquele que exerce o poder publico. Constituem, por assim dizer, “0s
fundamentos da agdo administrativa, ou por outras palavras, os sustentaculos da atividade
publica. Relega-los é desvirtuar a gestdo dos negécios publicos e olvidar o que hd de mais
elementar para uma boa guarda e zelo dos interesses sociais” (MEIRELLES, 2015, p. 90).

Em breve sintese, serdo conceituados os principios considerados pela doutrina
moderna como 0s mais relevantes que permeiam o direito administrativo brasileiro. Ainda sob
0 lume da doutrina de Hely Lopes que assim dispde:

a) Legalidade: a legalidade, como principio da administracdo publica (CF, art. 37,

caput) significa que o “administrador pdblico est4, em toda sua atividade funcional, sujeito

®Art. 2° A Administracdo Pablica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse pablico e
eficiéncia.
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aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido ou expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e
criminal, conforme o caso” (MEIRELLES, 2015, p. 90).

b) Moralidade: “a moralidade administrativa constitui, hoje em dia, pressuposto
de validade de todo ato da Administracdo Publica (CF, art. 37, caput), ndo se trata da moral
comum, mas sim da moral juridica, entendida como o conjunto de regras de conduta tiradas
da disciplina interior da Administragdo” (MEIRELLES, 2015, p. 91).

c) Impessoalidade ou finalidade: (CF, art. 37, caput), nada mais é do que o
cléssico principio da finalidade, o qual “impde ao administrador publico que so pratique o ato
para seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa
ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal” (MEIRELLES, 2015, p. 95).

d) Razoabilidade e proporcionalidade: implicito na Constituicdo Federal, tal
principio “objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar
restricbes desnecesséarias ou abusivas por parte da Administracdo Publica, com lesdo aos
direitos fundamentais”. Como se percebe, parece-nos que a razoabilidade envolve a
proporcionalidade, e vice-versa. Registra-se, ainda, que “a razoabilidade ndo pode ser langada
como instrumento de substituicdo da vontade da lei pela vontade do julgador ou do interprete,
mesmo porque cada norma tem razdo de ser” (MEIRELLES, 2015, p. 96).

e) Publicidade: “é a divulgag&o oficial do ato para conhecimento publico e inicio
de seus efeitos externos” (MEIRELLES, 2015, p. 97).

f) Eficiéncia: “exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional” (MEIRELLES, 2015, p. 102).

Q) Motivacdo: pela motivacdo “o administrador publico justifica sua acéo
administrativa, indicando os fatos (pressupostos de fato) que ensejam o0 ato e 0s preceitos
juridicos (pressupostos de direito) que autorizam sua pratica” (MEIRELLES, 2015, p. 106).

h) Interesse publico ou supremacia do interesse publico: também chamado de
principio da supremacia do interesse publico ou da finalidade publica, corresponde ao
“atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou
competéncia, salvo autorizagdo em lei”. O principio do interesse publico esta intimamente
ligado a finalidade. “A primazia do interesse publico sobre o privado é inerente & atuagio
estatal e domina-a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do
interesse geral, ou seja, da coletividade; ndo do Estado ou do aparelhamento do Estado”
(MEIRELLES, 2015, p. 110).
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i) Indisponibilidade do Interesse publico: segundo o qual “a Administracdo
Publica ndo pode dispor desse interesse geral da coletividade, nem renunciar a poderes que a
lei Ihe deu para tal tutela”, mesmo porque ela ndo é titular do interesse pablico, cujo titular é o
Estado, como representante da coletividade, e, por isso, sO ela, pelos seus representantes
eleitos, mediante lei, poderd autorizar a disponibilidade ou a renuncia (MEIRELLES, 2015, p.
110).

A fim de complementar o que ja foi mencionado até 0 momento e por fim concluir o
primeiro capitulo do presente trabalho tem-se o seguinte ensinamento de Celso Antbnio

Bandeira de Mello em relacdo aos principios acima definidos:

Assentados, pois, na firme convicgdo sobre a importancia dos principios, pretende-
se que € instrumento Gtil para evolucdo metodoldgica do trato do Direito
Administrativo considerar o regime administrativo enquanto categoria juridica
basica, isto &, tomado em si mesmo, ao invés de considera-lo apenas implicitamente,
como de habito se faz, ao trata-lo em suas expressdes especificas consubstanciadas e
traduzidas nos diferentes institutos (MELLO, 2015, p. 54-55).

Ressalta-se que as definicbes no que apresentadas até o momento sdo de grande
relevancia para o trabalho, tendo em vista que o préximo capitulo abordara de que maneira os
principios do direito administrativo brasileiro limitam a discricionariedade administrativa.

Ha que se considerar, ainda, outras criticas de juristas brasileiros as teorias
ponderativas de principios, como as de Lenio Streck ao tratar daquilo que ele chama de “pan
principialismo”. Entretanto, tais teorias ndo serdo objeto de analise neste trabalho
(FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012).
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3 O PAPEL DOS PRINCIPIOS NO CONTROLE JUDICIAL DA
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO BRASIL

3.1 OS LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO BRASIL

Sublinhada a importancia dos principios constitucionais, faz-se necessario verificar
como se concilia a consagracdo desses preceitos com o exercicio da acdo discricionéria,
deferida pela lei @ Administragdo para o desempenho de certos cometimentos. A adequada
composicao entre estes dois termos fornece a medida da extensdo que ao Judiciario examina
0s atos administrativos expendidos no gozo de certa liberdade discricionéria.

Antes de adentrar-se no conceito e os limites da discricionariedade administrativa
propriamente dita, cumpre ressaltar que a discricionariedade dada a Administragdo ndo se
traduz em liberdade plena para que o agente publico adote conduta segundo a sua livre
escolha. Neste Capitulo serdo examinados os principais fatores condicionantes dos limites da
discricionariedade, comegando pela finalidade da lei.

Segundo Faria (2011, p. 166) “a discricionariedade é legal, em oposicdo a
arbitrariedade, que € ilegal”. Significa que a lei, embora conceda ao administrador o poder
para agir na ocorréncia dos casos concretos, estabelece-lhe parametros a serem observados.
Esses pardmetros sdo previstos na propria lei em que se fundamento o ato ou o
comportamento, no sistema juridico como um todo, nos principios gerais de direito, na
justica, na ética, na moral, na probidade, na boa-fé, nos costumes e no direito natural dos
principios juridicos.

Entende-se que a vontade da lei ou a sua finalidade genérica é a promoc¢do do bem-
estar social, € o interesse publico. Alei regula os fatos de modo a estabelecer o equilibrio das
vontades, garantir boa convivéncia entre as pessoas e a satisfacdo pessoal de cada um dos
membros da comunidade, 0s anseios, a satisfacdo e a felicidade sdo valores inerentes a pessoa
humana. Diante disso, cabe ao Estado o dever de dirigir sua conduta no sentido e garantir a
pessoa a satisfagdo desse valor.

Se cabe a lei, mesmo que de modo implicito assegurar todos esse valores, como bens
por ela protegidos, estd também consignado que o poder discriciondrio da Administragdo esta
limitado a suprir-lhe as falhas, na manutencdo desse equilibrio social e da realizacdo da
dignidade da pessoa humana. Salienta-se que, quando se perquire a vontade da lei, ndo se

examina apenas o que nela esta prescrito, claramente, na letra expressa.
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Segundo Faria, “a lei deve ser interpretada no contexto social em que se encontra
inserida, sob o angulo de justaposicdo com outras normas do sistema juridico”. O autor
elucida que, muitas vezes, “a lei que autoriza a edigéo de determinado ato ndo tem, em si, 0
motivo imediato, Por isso, o interprete deve desenvolver ingente e até penoso trabalho de
hermenéutica investigatorio na tentativa de encontrar qual a real vontade da lei em seu sentido
mais abrangente possivel” (2011, p. 166).

Faria ao citar Augustin Gordillo (1977), explica que para esse autor “ndo se pode, na
fase atual da evolucdo do Direito, admitir a atuacdo da faculdade discricionaria, além dos
limites juridicos. A discricionariedade é legal, podendo se exercer somente segundo a lei”.
Edimur Ferreira de Faria ainda analisa o entendimento de Caio Té&cito (1954), o qual
esclarece que “a Administracdo, no exercicio de suas fungBes, tem a faculdade de fixar
critérios e formas, com vistas a solucdo mais adequada, ndo podendo, contudo, fugir ao
principio da legalidade, pois a esse se subordina” (2011, p. 167).

Como se vé a finalidade do ato decorrente do poder discricionério é vinculada. A
administragdo ndo a faculdade de escolher finalidade diferente da prevista na lei que serve de
base para editar o ato discricionario. Celso Antdnio Bandeira de Mello (2004, p. 45) faz a

seguinte analise quanto & finalidade da norma como baliza da discrigéo:

A boa inteleccdo da regra de Direito impde reconhecer que o campo da liberdade
administrativa de corrente das normas que prefiguram discricdo é muito mais
angusto do que habitualmente se admite, seja porque a situacdo concreta é que Ihe
dara sua verdadeira dimensdo, reduzindo-o muito (quando ndo se extingue), seja
porque a Administracdo Publica esta sujeita ao “dever de boa administracéo.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2004, p. 45) ao citar, Guido Falzone, explica que
para esse autor “o “dever de boa administragdo” mais que um dever moral ou de ciéncia da
administracdo; é um dever juridico, porque quando ndo ha boa administracdo, ndo ha
satisfacdo da finalidade legal e quando ndo ha satisfacéo da finalidade legal ndo hé satisfagéo
real da regra de Direito, mas violagdo dela”, pois uma regra de Direito depende inteiramente
da finalidade, por ser ela que Ihe ilumina a compreenséo.

Celso Antonio Bandeira de Mello ainda acrescenta que “O fato da finalidade estar
muitas vezes implicita ou de ser nomeada mediante conceitos fluidos ndo é impediente a que
cumpra esta fungdo de norte orientador do intérprete”. O autor faz mencgéo a lhering, citado
por Recaséns Siches “o fim é o criador de todo Direito; ndo ha norma juridica que ndo deva

sua origem a um fim, a um proposito, isto &, a um motivo pratico” (2004, p. 45).
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Por fim quanto a observancia da finalidade da lei como limite & discricionariedade
observa-se que a vontade da lei é condi¢do fundamental para a edi¢do correta do ato
administrativo pela Administragdo. E essa deve buscar sempre a atender de modo preciso a
finalidade da lei. Resulta certo que a liberdade administrativa acaso conferida por uma norma
de direito ndo significa sempre liberdade de eleicéo entre indiferentes juridicos.

Né&o significa poder de opgdes livres, como as do direito privado. Nas palavras de
Celso Antdnio Bandeira de Mello, significa “o dever juridico funcional (questdo de
legitimidade e ndo de mérito) de acertar, ante a configuracdo do caso concreto, a providéncia
— isto é, o ato- ideal, capaz de atingir com exatiddo a finalidade da lei, dando, assim,
satisfacdo ao interesse de terceiros — interesse coletivo e ndo do agente — tal como firmado na
regra aplicanda” (2004, p. 47).

Visto a finalidade da lei como raia & discricionariedade é relevante que se analise a
finalidade do ato administrativo como fator limitante da vontade discricionaria do
administrador. Destaca-se que, consoante o ensinamento de Ferreira de Faria (2011, p. 169)
“0 administrador ndo possui a faculdade de escolher a finalidade do ato. A sua funcéo, nesse
mister, € a de produzir determinado ato destinado a materializar a vontade da lei no fato
ocorrido”.

Percebe-se que o ato tem por finalidade implementar a finalidade da lei que se dirige &
promocédo do bem estar social ou garantir a estabilidade desse valor. Sendo o meio o ato pelo

qual se cumpra essa vontade legal, pode-se afirmar que, de acordo com Faria (2011, p. 169).

a finalidade do ato, em dltima instancia, é a finalidade da lei, que por sua vez é a
finalidade de interesse publico. Se o interesse publico é o interesse perseguido pelo
ato administrativo, a discricionariedade da Administracdo ndo encontra espago para
indicar finalidade que contrarie tal principio.

Cumpridas as finalidades da lei e as finalidades do proprio ato administrativo, cabe ao
administrador observar os motivos do ato administrativo, motivos determinantes e motivos de
fato. Tais motivos, como sera demonstrado, também servem de balizas a discricionariedade
administrativa. Ensina Celso Antonio Bandeira de Mello que “Todo e qualquer ato
administrativo, provenha de onde provier — Legislativo, Executivo ou Judiciario — tem
requisitos para sua valida expedicao.

O autor explica que dentre esses requisitos estdo, “os atos devem estar de par com o0

estrito respeito a finalidade que a lei assinala para o ato, avulta a exigéncia de que a conduta
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administrativa esteja estribada nos pressupostos faticos, isto €, nos motivos que a norma

juridica tomou em conta ao autorizar ou exigir dada providéncia” (MELLO, 2004, p. 86).
Usar-se-a o conceito de Motivo de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Motivo, como

se sabe, é a situagdo de direito ou de fato que autoriza ou exige a préatica do ato” (2004, p. 86).

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2004, p. 86) esclarece que se

a regra de direito enuncia que um dado ato pode (ou deve), ser produzido quando
presente determinado motivo (isto é, uma dada situacdo de fato), resulta 6bvio ser
condigdo da lisura da providéncia adotada que efetivamente tenha ocorrido ou seja
existente aquela situacdo pressuposta na norma a ser aplicada.

Celso Antonio Bandeira de Mello elucida ainda que “Se o fato presumido pela lei ndo
existe, sequer irrompe a competéncia para expedir o ato, pois as competéncias ndo sao
conferidas para serem exercidas a esmo. Os poderes administrativos sdo irrogados para que,
em face de determinadas situagdes, 0 agente atue com vistas ao escopo legal”. O autor conclui
que “o motivo é a demarcacdo dos pressupostos faticos cuja ocorréncia faz deflagrar in
concreto a competéncia que o agente dispde em abstrato” (2004, p. 86).

Explica Edimur Ferreira de Faria que “O motivo do ato esta, pois, na ocorréncia de
fato previsto na lei, ainda que genericamente, como condi¢do para a pratica de ato
administrativo”. Para Edimur Ferreira de Faria “o motivo determinante do ato administrativo
ndo deve, por conseguinte, estar na vontade do agente, tendo em vista que esses motivos
determinantes s&o certas situagdes de fato ou de direito que recomendam ou impdem a edigdo
de determinado ato” (2011, p. 169).

De Edimur Ferreira de Faria ensina que “O agente ndo dispde de faculdade para criar
ou supor 0 motivo, mas apenas para verificar sua existéncia”. Disso se extrai que a
inocorréncia de motivos implica a impossibilidade da edigcdo do ato. A verificagdo do motivo,
em tese, legitima a produgdo do respectivo ato, sob pena de omissdo com consequéncias
proprias (2011, p. 169).

Além da competéncia, indispensavel & edi¢do do ato administrativo, Edimur Ferreira
de Faria coloca que “é imprescindivel, entre outros, o0 motivo determinante. O administrador
ndo parte do nada. A verificagdo dos motivos é indispensavel para se editar ato valido” (2011,
p. 169).

Pode-se afirmar que, segundo Caio T4cito, citado por Edimur Ferreira de Faria, “o ato

administrativo se inicia, portanto, com a verificacdo dos motivos. Segue-se imediatamente a
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apreciacdo do valor desses motivos, a fim de que possa a autoridade se orientar no tocante a
necessidade de agir ou sobre meios indicados para obtencéo do resultado” (2011, p. 170).

Em suma pode-se dizer que o ato que tiver por fundamento motivo diverso do que a lei
prevé para determinada situacdo em concreto é passivel de nulidade, pois a existéncia de
motivo e a justeza dele com a lei sdo condicBes indispensaveis a validade do comportamento
da Administragao.

Por essas razdes é que se vé& a necessidade de a autoridade administrativa motivar
todos os atos que pretende produzir. A motivacdo é fundamental e indispensével aos 6rgéos
de controle, mormente o Judiciario, quando instado a pronunciar-se sobre ato emanado da
Administracdo Publica. Assim, a liberdade discricionaria esbarra, entre outros limites, nos
motivos do ato administrativo.

Com vistas a explicitar de forma bastante completa quais as balizas da
discricionariedade administrativa no Brasil, cumpre examinar o abuso de poder, excesso de
poder ou ainda para Celso Antonio Bandeira de Mello desvio de poder ou desvio de
finalidade. Esse desvio “compreende a atuagéo do agente administrativo, sem previsao legal
ou fora dos limites legais ou ainda contrério aos fins previstos na lei” (FARIA, 2011, p. 180).

Celso Antdnio Bandeira faz uma ressalva de que “s6 ha de se falar em desvio de poder
quando a autoridade possui, em tese, competéncia para prover sobre a matéria objeto do ato”.
O autor afirma que “Se mesmo abstratamente lhe falecessem poderes para decidir do modo
como o fez, o vicio no qual teria incorrido seria outro: pura incompeténcia formal, quando
sequer desfrutasse do plexo de poderes para dispor sobre a questdo versada ou simples
transgresséo da lei”, caso dispondo dos poderes em pauta houvesse infringido competéncia
vinculada por decidir de modo contrario o que a lei impunha (2004, p. 58).

Os atos praticados com abuso de poder “sdo considerados viciados por terem sido
editados em desconformidade com os limites da discricionariedade. Ressalta-se, desde logo,
que a possibilidade de o agente atuar com abuso de poder verifica-se, com frequéncia, no
exercicio do poder discricionario”. O abuso se manifesta no momento em que se verifica a
transgressdo dos limites estabelecidos na regra de Direito, para o exercicio do poder
discricionario (FARIA, 2011, p. 180).

Para Cretella Junior (1976, p. 79)

Desvio de poder é o uso indevido que o administrador faz do poder discricionario de
que é detentor para atingir fins diversos do que a lei assinalara. Ou é o uso indevido
que a autoridade administrativa faz do poder que lhe é conferido para atingir
finalidade diversa daquela que a li preceituara.
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Celso Antonio Bandeira de Mello ainda observa que existem duas modalidades de
desvio de poder. Em uma delas, “o agente administrativo, servindo-se de uma competéncia
em abstrato possui, busca uma finalidade alheia a qualquer interesse publico”. Neste caso,
atua para alcancar um fim pessoal, que tanto pode ser de perseguicdo a alguém como de
favoritismo ou mesmo para atende um interesse individual do proprio agente (2004, p. 59).

Ainda sob a luz da doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello, a outra modalidade
de desvio de poder, 0 agente manejando também uma competéncia que em abstrato possui,
“busca atender uma finalidade publica que, entretanto, ndo é aquela propria, especifica, da
competéncia utilizada. Ai ter-se-4 valido de uma competéncia inadequada, de direito, para o
atingimento da finalidade almejada” (2004, p. 59).

O autor esclarece que nesta segunda hipétese “podera suceder que a autoridade ndo
tenha agido de ma fé: isto €, poderd ocorrer que haja equivocadamente suposto que a
competéncia utilizada fosse prestante, de direito, para alcancar a finalidade visada, quando,
em rigor de verdade, ndo o era” (MELLO, 2004, p. 59). Disso se extrai que mesmo que a
autoridade haja incidido em erro de Direito, ao imaginar cabivel o0 maneio da competéncia
para um fim s6 obejetivavel por outra competéncia, quer que a autoridade tenha agido
deliberadamente se servido de uma competéncia impropria, pretendendo com isto se eximir de
embaracos e dificuldades ou demoras que o estorvariam ou retardariam — se fosse usado a
competéncia pertinente — ainda assim havera incorrido desvio de poder.

Cumpre ressaltar que os limites da discricionariedade administrativa estudados até o
presente momento sejam eles — a finalidade da lei, a finalidade do ato administrativo, 0s
motivos determinantes e motivos do ato e o abuso e desvio de poder — ndo s&o Unicos. Como
0 objetivo do trabalho tem como viés a abordagem principioldgica desse limite a
discricionariedade, no proximo topico serd abordado quais principios e de que forma eles
servem de baliza para a discricionariedade administrativa.

Por fim cabe destacar o que acontece quando fica caracterizado que a Administragdo
Publica age fora desses limites antes vistos. Diante da comprovacéo de uma conduta realizada
pela Administracdo Publica fora desses limites, configura-se, “de acordo com o entendimento
da doutrina e da jurisprudéncia administrativa e judiciaria, arbitrariedade” (FARIA, 2011, p.
183).

Salienta-se que a arbitrariedade significa um comportamento sem lei ou fora da lei, por

isso o atuar do agente publico fora dos limites da discricionariedade se traduz em
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arbitrariedade e, consequentemente, a producdo de um ato que eiva de ilegalidade. Tem-se,
por fim, que a arbitrariedade se opde a discricionariedade.
Nesse momento, passar-se-4& a abordagem principiolégica a limitacdo da

discricionariedade administrativa.
3.2 OS PRINCIPIOS COMO BALIZAS A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Os principios como balizas & discricionariedade administrativa denotam um
pressuposto de insuficiéncia da lei, em seu sentido estrito. A abordagem desses principios é
feita a partir da ideia inicial de utilizagdo desses principios como instrumentos de protegdo e
implementagdo dos direitos fundamentais, bem como de que forma se configuram e como
operam na limitacdo da atuac&o da atividade discricionaria.

Como visto no primeiro capitulo do presente trabalho, os principios passaram da
funcdo hermenéutica das normas programaticas onde tinham uma fungéo supletiva nos casos
de “lacunas na lei” para uma exercerem uma funcdo propriamente normativa. Assim deixaram
“0 papel secundério de suprir o vazio da lei e se consolidaram como normas plenamente
operantes na Constitui¢éo, obedecendo ao processo gradual” (CADEMARTORI, 2007, p. 87).

Luiz Henrique Cademartori destaca que “os principios a serem reconhecidos como
normas na Lei Suprema, o fizeram como prescrigdes de primeiro grau, de suma importancia e
de imediato, as mais qualificadas entre as normas constitucionais, ou seja, tornou-se patente a
sua supremacia'® dentro do ordenamento juridico” (CADEMARTORI, 2007, p. 87).

Para melhor entendimento, pode-se dizer que, segundo ensinamento de Luiz Henrique
Cademartori (2007, p. 87):

Os principios, dentro do ordenamento juridico possuem duas fungdes: sistémica e
normogenética. A primeira estabelece que os principios sdo as balizas do
ordenamento juridico, ou seja, servem como diretivas de organizacdo do sistema. A
segunda, por sua vez, deriva do fato de os principios, por serem o fundamento do
ordenamento juridico, a partir deles, podem ser produzidas novas normas juridicas.

Observa-se que os principios, dentro do ordenamento juridico, revelam-se de crescente
importancia ndo s6 como dinamizadores de muitos direitos fundamentais, mas também como
decisivos na esfera especifica do Direito Pablico, no qual “atuam geralmente como

salvaguarda da pessoa, social ou individualmente considerada, contra eventuais extrapolagdes

10 Supremacia ndo no sentido de grau hierarquico, mas no sentido de fungdo preponderante dentro do sistema.
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por parte do Poder Publico das prerrogativas que o Direito Ihe confere” (CADEMARTORI,
2007, p. 113).
Isto posto, Luiz Henrique Cademartori ensina que é necessario que se faca uma nova

interpretacdo do principio constitucional-administrativo da legalidade.

Para ele, a interpretacdo tradicional desse principio, de carater reducionista, ao
vincular, em carater exclusivo, a atuacdo da Administracdo Publica ao que estava
previamente disposto em lei, em sentido estrito, consequentemente entendia que a
forma de protecdo dos administrados frente ao Poder Publico também se daria,
basicamente em funcéo dela (2007, p. 113)

Luiz Henrique Cademartori explica que, “a lei por ndo possuir em regra um carater de
generalidade abstracdo tdo amplo quanto os principios, acaba por tornar-se insuficiente para
reger todo um espectro social de complexidade crescente, fendbmeno este que atinge de forma
diversa cada subsistema social” (2007, p. 114).

O autor ainda explica que, “em virtude dessa complexidade, os diversos grupos
organizados exigem, constantemente, alguma forma de providencia estatal, cuja parcela maior
de atuacdo, ou seja, execucdo das demandas sociais, estd confiada & Administracdo Publica”
(2007, p. 114).

Nesse sentido, Maria Sylvia de Pietro, “ao comentar o principio da legalidade ao qual
se vincula a Administracdo Publica brasileira, por forca do art. 37, caput, da Constituicdo,
afirmam que este ndo pode ser visto em moldes idénticos ao formalismo exacerbado do
positivismo do século XIX” (1991, p. 33).

Extrai-se da andlise de Maria Sylvia Di Pietro que a mesma Constituicdo que
consagrou os valores supremos inspirados no pensamento iluminista do século XVIII (e que,
no caso da Constituicdo brasileira, encontram-se plasmados no seu preambulo), decorrem
outros principios que afirmam a emergéncia de um Estado de Direito em substituicdo ao
Estado Liberal.

Luiz Henrique Cademartori elucida que, em termos garantistas, trata-se do Estado
Constitucional suplantando o Estado legislativo, onde o principio da legalidade é, antes de
mais nada, principio da sujeicdo ao Direito. Assim, sob a dtica da teoria garantista, Luiz

Henrique explica que:

A primazia constitucional, correlata do Estado Constitucional de Direito, demanda
que todo ordenamento juridico se origina na Constituicdo e esta, por seu turno,
exerce funcdo normativa de orientacdo valorativa com respeito a todos o0s
desenvolvimentos posteriores que devem ser a execu¢do daquilo que por ela é
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previsto e isto, evidentemente, também vale para atividade administrativa. Além
disso, a execugdo da Constituicdo, que também deve ser levada adiante pelo
Legislativo, incluindo diretrizes politicas nas leis, compativeis com os valores
constitucionais, deve ser entendida, considerando que a pluralidade axioldgica € um
dado essencial nos ordenamentos juridicos. Mas a medida destes sera determinada
pela garantia da centralidade da pessoa que da sentido a toda dindmica do Estado
Constitucional, ou seja, a maxima expressao da centralidade do social frente ao
poder estatal e sob o império do Direito (CADEMARTORI, 2007, p. 114).

Com isso, tem-se que estas ponderagdes terminam por justificar o desenvolvimento de
principios especificos ligado ao Direito Publico e esses atuam como salvaguardas do cidaddo
frente ao Estado. De acordo com Cassagne, “0s principios assumem a missdo de ndo somente
compensar a desigualdade que deriva da posic¢éo juridica do praticar frente ao Estado, mas
também sdo formas de protecdo tendentes a impedir as arbitrariedades dos poderes publicos
que ocorrem com certa frequéncia” (1995, p. 08).

Luiz Henrique Cademartori, ao analisar o jurista argentino supracitado, ensina que
“quando se trata de principios de direito, a sua vigéncia ndo depende da sua recepcdo formal
pelo ordenamento positivo, ja que eles se constituem em fundamento das demais fontes de
Direito. Portanto, estes principios, mesmo os ndo legislados, assumem primazia, tanto sobre
as normas legais como também sobre a jurisprudéncia e o costume” (1997, p. 116).

O autor ao citar Celso Anténio Bandeira de Mello esclarece que, ao adentrar no
ambito doutrindrio do Direito Administrativo brasileiro, “chama atengdo ao fato de que
mesmo os principios ndo elencados na Constituicdo, como é o caso de Varios principios de
direito administrativo que por ele sdo desenvolvidos, guardam eles uma pertinéncia légica
com os principios constitucionalmente consagrados”. (1998, p. 118).

Isto posto, se verifica, segundo Luiz Henrique Cademartori, seja em virtude de serem
0s principios constitucionais implicitos uma consequéncia irrefratdvel dos principios
constitucionais explicitos, ou entdo por serem implicacbes evidentes do proprio Estado de
Direito e, pois, do sistema constitucional como um todo (2007, p. 118)

Dessa forma, “os principios como 0s da supremacia do interesse publico sobre o
privado; ou ainda principios tais como os da finalidade, motivagdo, razoabilidade e
proporcionalidade, dentre outros” sdo trazidos a tona por Celso Anténio Bandeira de Mello
como “auténticas normas que, embora ndo estejam textualmente elencadas na Lei Maior,
operam com a mesma eficicia que os outros principios constitucionais” (2007, p. 118)

Diante do que foi estudado até o momento, percebe-se que os principios implicitos
assumem importancia fundamental na esfera de atuacéo do Direito Administrativo. Com isso,

deve-se precisar melhor algumas destas normas, “que se revelam decisivas e cada vez mais
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utilizadas como instrumentos de controle jurisdicional da atividade discricionéria estatal. S&o
estes, fundamentalmente, os principios constitucionais implicitos da razoabilidade e
proporcionalidade” (CADEMARTORI, 2007, p. 119).

Luiz Henrique Cademartori ensina que, os principios que operam, em ultima anélise,
como “balizadores do controle jurisdicional sobre a atuacdo discricionaria estatal, sdo
basicamente, o da razoabilidade e a méxima da proporcionalidade”. Estes instrumentos, para o
autor, “embora invocados para tal fim, ainda encerram alto grau de ambiguidade'’ na sua
determinagd0, 0 que acarreta muitas polemicas quanto & sua correta incidéncia” (2007, p.
119).

A partir das consideragdes apresentadas até 0 momento faz-se necessario esclarecer
cada principio separadamente. Inicialmente serd abordado o principio da razoabilidade, para
melhor entender tal principio é importante situd-lo historicamente no contexto da common
law do inglés, e a seguir, no &mbito processual constitucional.

Luiz Henriqgue Cademartori elucida que a concepgdo que seja razoavel
(reasonableness) numa determinada decisdo de autoridade publica “caracteriza-se como
aquilo que contraria certos conceitos que, embora especificos, nem sempre a doutrina
britanica determina. Sdo eles, por exemplo, wrong motive (motivos errados), improper
purpose (equivalente ao conceito de desvio de poder) além d& ma fé ou intengdo dolosa ou
ainda abuso de poder, entre outros” (2007, p. 120).

O autor explica que tais conceitos e seu entendimento de que refletem atos irrazoaveis
“vém sendo deduzidos, paulatinamente, da jurisprudéncia desde comecos do século XX. Até
entdo, entendia-se que certas matérias eram discricionarias e este conceito era sinbnimo de
imunidade de controle jurisdicional”” (2007, p. 120).

Numa anélise mais atual do principio da razoabilidade, “Edimur Ferreira de Faria
esclarece que a razoabilidade inclui-se entre os chamados conceitos juridicos indeterminados;
0 que de certa forma dificulta-lhe a aplicagdo”. O autor salienta, contudo, que “ha no termo
razoabilidade, campo que qualquer cidaddo reconhece, nucleo que se pode considerar
objetivo, por estar fora da valoracdo subjetiva”. E justamente essa nocdo objetiva que
interessa ao trabalho (2011, p. 173).

Edimur Ferreira de Faria acredita que “a razoabilidade, no campo juridico, esta

intimamente conectada a finalidade da lei ou do Direito”. Para ele, “aquele que aplica ou

1 Entende-se que o simbolo é ambiguo quando é possivel usé-lo para um campo de referencia com diferente
intencdo, ou seja, quando manifesta qualidades diversas. Portanto, os termos que apresentam um sentido
indefinido apresentando varias significacdes sdo termos ambiguos (FERRAZ JR., 1994, p. 258).
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executa a lei deve ter a nocdo clara do que seja razodvel, para saber dosar seus atos em
conformidade com a vontade da lei, isto é, atender & finalidade nela contida. Principalmente
quando se trata da atuac&o discricionaria” (2011, p. 173).

Faria, ao citar Carmén Lucia Antunes da Rocha (1994), ensina que para autora a
“razoabilidade administrativa se ha de entender, pois, a existéncia na conduta administrativa,
de uma razdo suficiente, justa e adequada, fundada em norma juridica e amparada em uma
necessidade social especifica, que identifique a validade de determinada pratica estatal”
(2011, p. 173).

Edimur Ferreira de Faria, também cita o ensinamento do autor Gordillo a proposito da

razoabilidade o qual diz que:

A decisdo discricionaria do funcionario sera ilegitima, apesar de ndo transgredir
nenhuma norma concreta e expressa, se € irrazoavel, o que pode ocorrer
principalmente, quando: a) ndo dé os fundamentos de o fato ou direito qu a
sustentam, ou; b) ndo leve em conta fatos plblicos e notérios, ou se funde em fatos
ou provas inexistentes, ou; ¢) ndo guarde uma proposi¢do adequada entre 0s meios
que emprega e o fim que a lei desproporcionada, excessiva em relagdo ao que se
quer alcangar (FARIA, 2011, p. 175).

A partir do que foi estudado, pode-se verificar que “as decisdes administrativas que
inobservam o principio da razoabilidade extrapolam, por conseguinte, os limites da
discricionariedade”. O rompimento desses limites é percebido em face de atos praticados com
abuso de poder, ou com desvio de finalidade; atos lesivos & pessoas ou patriménio publico; e
atos de ma fé. “O ato de ma-fé ainda que ndo produza lesdo ou ndo configure desvio ou
‘abuso de poder, ultrapassa os limites da razoabilidade e da discricionariedade” (FARIA,
2011, p. 176).

Ao adentrar no campo da proporcionalidade convém examinar seu contetdo histérico,
Cademartori elucida que, no continente europeu, “Laurenz tratou de uma categoria juridica
que veio a se tornar, no mbito brasileiro, um “principio” complementar ao da razoabilidade™.

Para Luiz Henrique Cademartori, a proporcionalidade ou a proibicdo do excesso, 0
qual, nas suas diferentes manifestagdes, configura-se como: “exigéncia de adequacéo entre
meio e fim, do meio mais idéneo ou da menor restricdo possivel do direito ou bem
constitucionalmente protegido” (2007, p. 123).

O autor esclarece que para Laurenz, “a proposi¢do fundamental da proporcionalidade
diz que a utilizagdo de determinado instrumento para alcancar determinado fim nédo deve ser

inadequado a este” Cademartori elucida que “a proposi¢édo fundamental do meio menos lesivo
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afirma que dentre vérios instrumentos possivel, todos adequados a obtencdo de um fim, s6 é
vélido escolher aquele que produza consequéncias menos gravosas” (2007, p. 124).

Isso posto, extrai-se que, dentro da atuacdo do Estado, sempre que este precisar agir,
invadindo a esfera dos direitos dos cidaddos, estes terdo direito a menos desvantagem
possivel. Ha de se ressaltar, que embora os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
possam ser concebidos numa relagdo complementar ou de reciprocidade, eles ndo se
confundem.

Como visto anteriormente, o principio da razoabilidade tem origem no direito anglo-
saxdnico. Ja a ideia de “proporcionalidade originou-se da Alemanha, desenvolvendo-se,
inicialmente, na esfera do direito administrativo, mais especificamente nas disposi¢des sobre
o0 exercicio do poder de policia e seus limites, desde o século XIX” (CADEMARTORI, 2007,
p. 124).

Ao trazer a proporcionalidade para o ambito doutrinario brasileiro, Luiz Henrique
Cademartori (2007, p. 125) cita autores como Celso Antonio Bandeira de Mello e Odete
Medauar, e ensina que esses deram singular enfoque a esse principio como um
desdobramento ou faceta da razoabilidade.

Luiz Henrique Cademartori ainda explica que Celso Ant6nio Bandeira de Mello traz a
tona uma concepcdo que “enquadra a proporcionalidade dentro da obediéncia a critérios
aceitaveis racionalmente pela autoridade puablica e que devem estar em sintonia com o senso
moral das pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da
competéncia exercida” (2007, p. 125).

Edimur Ferreira de Faria aborda o principio da proporcionalidade como sendo distinto
e complementar ao da razoabilidade. Como ja fora antes analisado, o principio da
razoabilidade é meio limitador do poder discricionério da Administragdo Publica; “o principio
da proporcionalidade, segundo o autor, igualmente se utiliza como meio inibidor da liberdade
do agente publico no exercicio da competéncia discricionaria” (2011, p. 177).

Edimur Ferreira de Faria esclarece que, “o principio da proporcionalidade resulta do
ponto de equilibrio entre 0 meio e o fim que se pretende alcancar com determinada conduto
da Administragdo Publica. Quer-se com isso dizer que os meios utilizados para se obter
determinado fim devem ser proporcionais ao resultado desejado” (2011, p. 177).

O autor ainda esclarece que:

O administrador publico, ao atuar, devera sempre sopesar 0 gravame que pretende
impor ao administrador e o fim que almeja com a medida. Caso a autoridade adote
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sacrificio maior do que o fim almejado para o destinatario do ato, dir-se-a ter havido
arbitrariedade por parte do autor da medida. Nesse caso 0 ato resultante da conduta
aparentemente legal sujeitar-se-4 ao controle do Poder Judiciario, podendo se
anulado se constada a desproporcionalidade a atuacdo do agente, caso a
Administracdo Plblica ndo reveja, em tempo habil o seu ato danoso (FARIA, 2011,
p. 178).

Salienta-se ainda que, para o autor, “os direitos individuais e coletivos, garantidos na
Constituicdo, estdo sujeitos a restricfes quanto ao exercicio dos mesmos, inclusive o de
liberdade e o de propriedade. Essas restri¢ces, entretanto, ndo devem trazer ao titular do
direito gravame maior do que o fim desejado” (FARIA, 2011, p. 178).

Edimur Ferreira de Faria esclarece que as restrigdes ao direito individual operam-se
em beneficio da sociedade, interesse comum ou interesse coletivo. “O individuo, todavia, ndo
deve se sacrificar sozinho em favor da coletividade. Esta deve suportar, financeiramente, o
sacrifico imposto ao individuo. Dai, o dever do Estado nos casos de desapropriacdo, por
exemplo” (FARIA, 2011, p. 178).

Por fim, cabe ainda destacar o entendimento de Humberto Avila (2008, p. 162) sobre o

principio da proporcionalidade:

O exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida concreta
destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas as
possibilidades de a medida levar a realizacdo da finalidade (exame de adequacgdo),
de a medida se a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre aqueles que
poderiam ter sido utilizados para atingir a finalidade (exame de necessidade) e de a
finalidade puablica ser tdo valorosa que justifique tamanha restricdo (exame da
proporcionalidade em sentido estrito).

Viu-se, no presente trabalho, que o principio da razoabilidade conecta-se também com
outros principios, tais como os da igualdade, proporcionalidade, motivacéo e impessoalidade,
sendo fundamental a sua ponderagdo no momento de equacionar a legalidade substancial, ndo
somente das medidas punitivas a serem adotadas, mas com respeito a quaisquer providencias
derivadas do Poder Publico.

Tanto a razoabilidade como a proporcionalidade sédo padrfes ndo somente limitadores,
como também de modulacdo das liberdades individuais e direitos coletivos ou ainda difusos,
enfim, os direitos fundamentais em toda a sua diversidade.

Por fim, cabe aqui salientar a anélise de Luiz Henrique Cademartori sobre as
digressdes de Celso Antonio Bandeira de Mello, pois para Celso Antonio Bandeira de Mello o

principio da razoabilidade e o da proporcionalidade estdo vinculados ao da legalidade, aqui
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ndo considerada em sentido estrito (CF Art, 5° II; 37 e 87) e da finalidade (CF, Art. 5°,
LXIX) (CADEMARTORI, 2007, p. 127).

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, resulta equivocado estabelecer-se que um
exame corretivo judicial, baseado no principio da proporcionalidade, ou em qualquer outro
principio de direito administrativo, seja ele explicito ou ndo, estaria invadindo a seara da
discricionariedade administrativa (2007, p. 127).

O autor Edimur Ferreira, conclui acerca da proporcionalidade que:

0 agente publico entre 0 meio e o fim que deseja alcangar, ndo deve levar em
consideragdo apenas a norma contida na lei de regéncia, mas, sobretudo, a situacdo
fatica, tendo sempre em mente o direito individual, o coletivo, o custo/beneficio, os
principios juridicos e os limites do poder discricionario. A conduta do agente
publico, pautada nessas condicionantes, serd, em principio, juridicamente correta e
insuscetivel de contrariedade pelo Judiciario (2011, p. 180).

E necessario ainda, expor a visio de Ferrajoli, Streck e Trindade (2012) sobre o tema,
j& que para ele a utilizagdo em grande escala de principios configura como “um crescimento
“criativo” de um conjunto de alibis tedricos que vem recebendo “convenientemente” o nome

de “principios””. Os atores reconhece que esses

podem ser importantes nas solugbes juridicas na cotidianidade das praticas
judiciarias, mas que, em sua maior parte, possuem nitidas pretensdes de meta-
regras, além de, em muitos casos, sofrerem de tautologia. E isso pode representar
uma fragilizagdo do direito, ao invés de reforcar (FERRAJOLI; STRECK;
TRINDADE, 2012, p. 67).

Para Ferrajoli, Streck e Trindade “esta-se diante de um fendbmeno que pode ser
chamado de “pan-principialismo”, caminho perigoso para um retorno a completude” que
caracterizou o velho positivismo novecentista, mas que adentrou ao século XX a partir de uma
“adaptacdo darwiniana”: na “auséncia” de “leis apropriada” (a afericdo desse nivel de
adequagcdo é feita, evidentemente, pelo protagonismo judicial), o interprete “deve” lancar mao
dessa ampla principiologia, sendo que, na falta de um “principio” aplicavel, o proprio
interprete pode cria-lo (2012, p. 67).

Os autores explicam que a multiplicagdo/proliferacdo dos aludidos “principios” se
deve “a errbnea compreensdo da tese — lamentavelmente dominante — de que os principios

proporcionam uma abertura interpretativa”. Para eles,

0s principios constitucionais instituem de modo pratico no direito e essa
institucionalizacdo representa um ganho qualitativo para o direito, na medida em
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que, a partir dessa revolugdo paradigmatica o juiz tem um dever de resposta correta,
correlato ao direito fundamental de resposta correta (no caso adequada a
Constituicdo) que o autor defende (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p.
68).

Para encerrar essa Vviséo critica de Ferrajoli, Streck e Trindade tem-se que o que dever
ficar claro, segundo esse autor, é que “a legitimidade de uma decisdo sera auferida no
momento em que se demonstra que a regra por ela concretizada é instituida por um principio”.
Desse modo, tem-se o0 seguinte: “ndo ha regra sem um principio instituidor. Sem um principio
instituinte, a regra ndo poder ser aplicada, posto que ndo serd portadora do carater de
legitimidade democratica” (2012, p. 68).

Diante do que foi abordado até o momento, passar-se-4 a anélise do controle exercido

pelo Poder Judiciario sobre a discricionariedade administrativa no Brasil.

3.3 CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO
BRASIL

Viu-se no ponto anterior do trabalho de que forma os principios limitam a atividade
discricionaria da Administracdo Publica, bem como podem servir de norte para o controle
judicial dos atos emanados por essa Administracdo. Analisar-se-a, nesse momento, como deve
se dar de fato o controle exercido pelo judiciario frente aos atos decorrentes do poder
discricionario da Administracdo Publica no Brasil.

De acordo com o autor Edimur Ferreira de Faria, € pacifico o entendimento

doutrinério e jurisprudencial no sentido de que 0s

atos administrativos resultantes do poder vinculado sdo sujeitos ao controle
jurisdicional, sem restricdo. Havendo vicio ou suspeita de vicio de qualquer ato
expedido nos casos vinculados, se a Administracdo Publica ndo ceder face a
impugnacdo pelo interessado ou cidaddo nos casos previstos em lei, o Judiciario
podera ser acionado para dirimir o conflito estabelecido (FARIA, 2011, p. 214).

Contudo, quando se trata dos atos praticados pela autoridade administrativa no
exercicio do poder discriciondrio Edimur Ferreira de Faria ensina que o entendimento néo € o

mesmo'?.

12 Edimur Ferreira de Faria (2011) explica que desde a implantacio do Estado de Direito até meados do século
XX, prevaleceu o entendimento de que o Poder Judiciario ndo teria competéncia para controlar atos decorrentes
do poder discricionario, sob o argumento de que a liberdade conferida pela lei ao agente pablico para, diante do
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Edimur Ferreira de Faria elucida que “a lei, em principio, ndo distingue o0s atos
administrativos para efeito de controle. Ressalta-se que doutrina e a jurisprudéncia tém
cuidado amplamente da matéria”. Durante a pesquisa realizada para elaboracdo do presente
trabalho, constatou-se que o tema vem passando por profunda evolugdo no curso do tempo,
procurando compatibilizar-se com os principios e as garantias do Estado Democréatico de
Direito. Verifica-se, entdo, nitida ampliagdo da competéncia do Poder Judiciario no exercicio
do controle dos atos administrativos editados em virtude do poder Discricionario (2011, p.
215).

Como visto anteriormente, no inicio ndo se admitia a revisdo de atos dessa natureza,
pelo Judiciério, por se entender que a liberdade discricionaria do Poder Executivo ndo poderia
se submeter ao crivo daquele Poder, pois configuraria hipotese de o Juiz assumir o lugar do
administrador publico.

Edimur Ferreira de Faria (2011, p. 215) ensina, contudo, “que com a evolugéo do
Direito e dos mecanismos de sua aplicacdo, verificou-se que a discricionariedade é o poder e
ndo o ato dele decorrente”. Ha de se ressaltar também que os atos administrativos,
independente de sua classificagdo, deve vincular-se aos seus elementos, pois diante da
inobservancia de algum desses, o ato nasce viciado. A partir disso, a jurisprudéncia evoluiu
para admitir o controle jurisdicional mesmo dos atos chamados de discricionarios, desde que
ndo se adentrasse o mérito, pois é nele que reside a esséncia da discricionariedade.

Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles (1976, p. 92) escreveu:

O bem comum, identificado com o interesse social ou interesse coletivo, impde que
toda atividade administrativa Ihe seja enderecada. Fixa, assim, 0 rumo que 0 ato
administrativo deva procurar. Se o administrador se desviar desse roteiro, praticando
ato que, embora discricionario, busque outro objetivo, incidira em iegalidade, por
desvio de poder ou de finalidade, que podera ser reconhecido e declarado pela
prépria Administracdo ou pelo Poder Judiciario.

Nesse momento, passar-se-a a analise das justificativas favoraveis a possibilidade do
controle jurisdicional dos atos administrativos discricionrios.

Edimur Ferreira de Faria ao citar Seabra Fagundes (1946, p. 122) elucida que entre as
justificativas para a viabilidade do controle da discricionariedade pelo Judiciario, “destaca-se

o fato de ser este poder melhor aparelhado, ou em melhores condigbes do que a

caso concreto, escolher a opcao que julgasse melhor, se opunha a sindicabilidade do ato pelo judiciario, sob pena
de invasdo de competéncia privativa do Poder Executivo
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Administracdo, para a finalidade de controle. Ressalta, contudo, que o mérito, que consiste no
elemento politico do ato administrativo, esta fora do controle judiciario” (2011, p. 221).

Edimur Ferreira de Faria expde também os ensinamentos de Verano Caetano da
Fonseca (1976), o qual assevera que os atos decorrentes do poder discricionario devem
sujeitar-se ao controle do Judiciario para se verificar a validade dos mesmos, levando-se em
consideracdo a moralidade e a probidade administrativa. Verano Caetano da Fonseca exclui,
entretanto, o reexame do mérito do ato (conveniéncia e oportunidade).

Nas palavras de Verano Caetano da Fonseca, tem-se que “assim sendo, é logo uma
afirmativa apressada a proclamagdo de que o poder discricionario do administrador esta
excluido da apreciacdo do poder judiciério, regente tradicional da harmonia dos poderes e,
especialmente, quando houver leséo ao direito individual” (2011, p. 221).

Edimur Ferreira de Faria acrescenta ainda o entendimento de Caio Tacito (1954) que,
“como a maioria dos autores, acredita que a oportunidade do ato pode ser examinada somente
pela propria Administracdo. Sendo vedado ao Poder Judiciario semelhante processo”. Caio
Técito explica que “o equilibrio juridico exige que o juiz e o administrador se coloquem em
seu territorio proprio, a que estdo destinados tanto pela competéncia legal, como pela
especializagéo profissional” (2011, p. 221).

Edimur Ferreira de Faria expbe ainda a visdo de Cretella Junior (1998), a qual €
categdrica ao colocar-se contra o controle do poder discricionario pelo Judiciario. Nesse

sentido o autor afirma:

O ato discricionario é totalmente imune ao controle jurisdicional porque se encontra
na esfera flexivel do Poder Executivo que, para pratica-lo, consulta apenas a
oportunidade e a conveniéncia da medida. Por isso mesmo, o ato discricionario pode
dispensar motivacdo. No entanto, se a autoridade resolve motiva-lo e a motivagao
resvalar para a ilegalidade ou para abuso de poder, o ato pode ser impugnado pelo
Poder Judiciario. O controle, principalmente, inicia assim, sobre o motivo do ato
discricionario sempre que a justificativa configurar ilegalidade (FARIA, 2011, p.
222).

Edimur Ferreira de Faria, todavia, faz uma ressalva sobre a afirmacéo de Cretella “de
que o ato discriciondrio ndo se submete ao controle judiciario, e que ndo esti sujeito a
motivacdo, esta superada. A doutrina contemporénea do Direito Administrativo é no sentido
de que, quanto a legalidade e & moralidade, o ato deve ser reexaminado pelo Judiciario”.
Edimur Ferreira de Faria sustenta ainda que “a falta de motivagdo, mesmo no ato decorrente

da discricionariedade, constitui ilegalidade ou vicio que o inquine de nulidade” (2011, p. 222).
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Edimur Ferreira de Faria ao citar Odete Medauar ensina que a autora emite opinido no
sentido “de que a esséncia do ode discricionario é a livre escolha da conveniéncia e
oportunidade na pratica do ato, com vistas a atender o interesse publico”. Edimur Ferreira de
Faria explica que para aquela autora, que est4 ao lado da maioria dos autores, “a conveniéncia
e a oportunidade ndo podem ser submetidas ao controle do Judiciario. De outro modo, haveria
a substituicdo do administrador pelo juiz, afirma Odete Medauar” (2011, p. 222).

Odete Medauar (apud FARIA, 2011, p. 222-225) sustenta que, como ha limites a
discricionariedade, ao Judiciario compete verificar se a acdo discriciondria os ultrapassou,
tendo como pardmetros o motivo do ato e o fim publico. Edimur Ferreira de Faria traz uma
ressalva no que tange a tese da autora supracitada. Para Edimur Ferreira de Faria a autora se
excede, ao afirmar que o detentor do poder discricionario tem a livre escolha da conveniéncia
e oportunidade. Para ele, essa afirmacdo, na atualidade, ndo é absoluta.

Edimur Ferreira de Faria elucida que ndo se deve negar a faculdade do administrador
na verificacdo da oportunidade ou conveniéncia da medida a ser adotada. Essa faculdade,
contudo, ndo traduz plena liberdade. O agente, nessas condi¢Oes, sujeita-se a
condicionamentos que o tornam limitado. O fim, por exemplo, constitui limite externo a
discricionariedade.

Percebe-se até 0 momento, que todos os autores apresentados nesse ponto do trabalho,
sustem a tese de que o controle irrestrito da discricionariedade administrativa invade area de
competéncia do Poder Executivo. Quanta mais ampla for a liberdade deste, mais restrito seria
0 poder de controle jurisdicional.

Nesse momento, passar-se-a a andlise do ponto de vista doutrinario que se engaja em
sustentar a possibilidade de maior controle jurisdicional sobre os atos administrativos
discricionarios, contudo, essa intervencdo jurisdicional ainda aparece de forma muito branda e
contempla apenas o controle jurisdicional pautado nos limites da legalidade que agora
aparecerd mais alargada, estendendo-se também para os principios do direito.

Edimur Ferreira de Faria (2011, p. 230) ensina que:

0 governo ou o administrador pablico é o perito do interesse publico. Logo, se a lei
cogita de interesse, oportunidade, conveniéncia, além de outros, a discricionariedade
esta limitada a essas condi¢des determinadas pela lei. O administrador, no exercicio
do poder discricionario, ha de praticar o ato de acordo com a finalidade contida na
lei.

Assim, percebe-se que a discricionariedade € limitada a vontade da lei.
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Edimur Ferreira de Faria ao citar Cavalcantti ensina que para esse autor, no direito
brasileiro, todo poder discricionario tem medida legal; se ndo quanto a conveniéncia e
oportunidade o é pelo menos quanto ao fundamento legal da a¢do do poder publico, quando o
ato é restritivo do direito de terceiros. Edimur Ferreira de Faria complementa com a li¢do de
Gordillo, a qual sugere que “néo se deve, nessa fase da evolugéo do direito, admitir a atuacéo
da faculdade discriciondria além dos limites juridicos. Ela é legal; logo o seu exercicio deve
ser segundo a lei. Nunca de outra forma. Para esse autor, os principais limites séo a
razoabilidade, o desvio de poder, a boa-fé e a lesividade”.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ensina que “o poder discricionério é legal, a
escolha da oportunidade e de conveniéncia deve ser feita segundo os fundamentos da lei. Fora
disso é arbitrio, portanto, contrario ao direito” (1974, p. 423).

Edimur Ferreira de Faria expde a linha de Bartolomeu Fiorini, a qual pontifica que,
ante a ilegalidade do ato decorrente da discricionariedade. O juiz ndo julga o mérito, por ser
esse de exclusiva competéncia do poder administrativo. Julga, contudo, a ilegalidade do
processo de discricionariedade. Edimur Ferreira de Faria ao explicar a tese de Onofre Mendes
Junior, elucida que para esse autor, a conveniéncia e a oportunidade sdo o mérito do ato
administrativo discricionério. Afirma ele que o mérito, tomado nessa acepc¢do ndo deve em
principio, sofrer qualquer controle, principalmente pelo Judiciério, pois se trata do elemento
politico conferido ao administrador.

Edimur Ferreira de Faria (2011, p. 231) complementa que, no entanto,

pode ocorrer vicio de mérito porque a Administracdo Publica ndo pode agir com
proposito de divertimento nem as cegas, sem uma orientacdo segura, que encaixe a
sua atividade nos superiores objetivos do bem comum, cuja realizacdo €, sem
qualquer davida, o principal fim da agdo administrativa.

Assim, se a oportunidade e conveniéncia ndo guardassem sintonia com a finalidade da
lei, 0 ato ndo atenderia ao interesse protegido. Assim, havera vicio de mérito e o ato sera
ineficaz para a satisfacdo do objeto visado.

Edimur Ferreira de Faria salienta que para Floriano Quadro M. de Oliveira o controle
do mérito do ato administrativo pode ser realizado pelo Judiciério, quando o vicio for evidente
(2011, p. 231).

Por fim, seguindo a linha dos autores que defender a maior intervengdo do Poder

Judiciario tem-se os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles (1989) que assim dispde:
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Nem mesmo os atos discricionarios refogem do controle judicial porque quanto a
competéncia, a finalidade, a forma e os prdprios limites do discricionarismo
constituem matéria de legalidade, tdo sujeita ao confronto da Justica como qualquer
outro de ato vinculado [...]

Dai por que o judiciario tera que examinar o arguido de discricionario primeiro, para
verificar se realmente o é; segundo, para apurar se a discricdo ndo desbordou para o
arbitrio. O que o Judiciario ndo pode € ir além do exame de legalidade para emitir
um juizo de mérito sobre os atos da Administracéo.

Edimur Ferreira de Faria esclarece a licdo de Hely Lopes Meirelles, ele verifica que
aquele autor “admite o controle do ato decorrente da discricionariedade, pelo Judiciario”.
Hely Lopes Meirelles “concorda, mesmo, que 0 juiz a0 examinar o ato quanto ao aspecto da
legalidade, lhe identifique o mérito, para apurar a lisura do ato. N&o aceita, entretanto, que
esse mérito seja valorado ou impugnado pelo juiz” (2011, p. 232).

Percebe-se que na opinido de Hely Lopes Meirelles e na da maioria dos autores
consultados, a interferéncia do Judiciario no mérito administrativo implicaria inversdo de
funcdes, com invasdo de &rea de competéncia do Executivo pelo Judiciario.

No entanto, percebe-se que em matéria de controle da Administracdo pelo Judiciério.
Hely Lopes Meirelles evoluiu. Nas primeiras edi¢es do seu Direito administrativo brasileiro
ndo admitia que os atos chamados politicos ou de governo se submetessem ao controle
jurisdicional comum. Em edigdes posteriores, entretanto, concorda plenamente com esse
controle, quando o ato, embora, politico, seja arguido de lesivo a direito individual ou
patriménio publico.

Esse posicionamento encontra respaldo no art. 5, inciso XXXV.,° da Constituicdo
Federal de 1988, que veda excluir-se do exame do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca
a direito individual ou coletivo. Infere-se dai que todo ato da autoridade publica se submete ao
Judicidrio, quando tido eivado de inconstitucionalidade, ilegalidade, imoralidade ou
lesividade, em prejuizo de direitos individuais ou interesses coletivos.

Helly Lopes Meirelles é claro ao afirmar que o que se nega ao Poder Judiciario é,
depois de ver verificada a natureza e os fundamentos politicos do ato, adentrar o seu contetido
e valorar os seus motivos.

Nesse momento, verifica-se que o controle dos atos decorrentes da discricionariedade
administrativa é admitido pela maioria dos administrativistas. H4, contudo, alguns que ainda
resistem. A doutrina e a jurisprudéncia caminham em passos largos na ampliagédo da
competéncia do Judiciario para controlar os atos praticados pela Administracdo Publica no

exercicio do Poder discricionario.



51

Entretanto, o que continua tormentosa é a questdo relacionada com o exame do mérito
do ato administrativo. Os autores, na maioria, ndo aceitam a interferéncia do Judiciario no
meérito do ato administrativo. O que aparentemente, pode parecer intromissdo do Poder
Judicidrio na seara do Poder Executivo. Mas, na visdo de Edimur Ferreira de Faria essa
aparéncia é falsa.

Edimur Ferreira de Feria questiona “como agird o Judiciario, na investigacdo da
legalidade do ato, quanto & finalidade e ao motivo, por exemplo, sem examinar 0 mérito?”

Edimur Ferreira de Faria explica que

a doutrina e a jurisprudéncia, sempre procurando compatibilizar os anseios sociais
com o direito posto, desenvolveram teorias justificando a interferéncia do Judiciario
nos atos da Administragdo, editados no exercicio da discricionariedade, visando a
coibir os abusos que os administradores praticavam escudados na liberdade
conferida pela lei (2011, p. 236).

Edimur Ferreira de Faria, ensina que entre as teorias desenvolvidas destacam-se as dos
principios do abuso ou excesso de poder; dos motivos determinantes; da razoabilidade; da
proporcionalidade; e o da arbitrariedade (2011, p. 236).

Como se viu no ponto anterior do presente trabalho, a inobservancia de qualquer dos
mencionados principios, pelo agente publico, resulta na ilegalidade do ato decorrente. Vale
dizer que a ampla e livre faixa de atuacéo discricionéria, antes defendida, passou a sujeitar-se
ao contingenciamento determinado pelos motivos, meios limitadores da atuacdo do
administrador nas situagdes ndo vinculadas.

Edimur Ferreira de Faria sustenta que “essa reflexdo evolutiva doutrindria e
jurisprudencial demonstra que os atos oriundos do poder discricionario, sdo vinculados aos
motivos determinantes, a razoabilidade, a proporcionalidade, & finalidade e & capacidade”
(2011, p. 236).

Edimur Ferreira de Faria conclui que todos os atos administrativos sujeitam-se ao
controle do Judiciério, ressalvado, pela maioria dos aplicadores do Direito, 0 mérito do ato.
Esse ndcleo, zona de escolha ou valoragéo, seria livre e, por conseguinte, ndo sindicavel pelo
Poder Judiciario. Edimur Ferreira de Faria complementa sua tese principiologica ao comentar
que é inadmissivel conceber o Judiciario apegado ao texto frio da lei, somente. Para fazer
justica, sobretudo no exame da discricionariedade administrativa, terd de considerar 0s
aspectos politicos, administrativos, econdmicos, moral, ético e da eficiéncia e também, o

custo/beneficio.
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Edimur Ferreira de Faria ainda sustenta que “para essa avaliacdo, o juiz tera
inexoravelmente de examinar o mérito do ato, pois pode ocorrer que a conveniéncia alegada
pela autoridade publica se contraponha a um ou mais desses requisitos, situacdo em que se
impde a decretacdo de nulidade do ato” (2011, p. 250).

Percebe-se que a pesquisa demonstra até o momento, que o controle do poder
discricionario evoluiu satisfatoriamente. A discricionariedade remotamente incontrolavel pelo
Judicidrio passou gradativamente a submeter-se ao controle jurisdicional, mantendo,
entretanto, fora da apreciacdo o nlcleo do ato administrativo dela decorrente.

Edimur Ferreira de Faria ressalta ainda que respeitados doutrinados, entendem que,
entre varias opgBes dispostas ao agente publico somente uma delas atende & vontade da lei.
Assim, admitindo, e para ele esta é a melhor exegese, forcoso se torna entender que a rigos a
discricionariedade esta vinculada & melhor opgéo.

Por esse motivo, Edimur Ferreira de Faria (2011, p. 253), sustenta, por fim que,

se ha de conceber a possibilidade de o Judiciario examinar o mérito do ato
administrativo para verificar quanto ao acerto da escolha. O juiz, ao examinar o ato,
constatando que a escolha nédo foi a melhor, aquela Gnica que atende a vontade da lei
e consulta o interesse publico, podera declarar sua nulidade.

Entretanto, Edimur Ferreira de Faria ainda aponta que, o juiz ndo poderia, em
principio, fazer a escolha considerada correta. O agente publico teria de editar novo ato
adotando a opg&o correta, se a medida for realmente necesséria (2011, p. 253).

Ha de se ressaltar, contudo, que a implicagdo da analise do Poder Judiciario sobre o
meérito do ato administrativo traz uma série consideracdes que devem ser examinadas pelos
operadores do direito. Desse modo, serdo apresentadas no proximo ponto do trabalho,
questdes pertinentes ao tema, tais como a separagdo dos poderes, a autonomia e competéncias
do Poder Judiciario e por fim o principio da inafastabilidade da apreciacdo judicial frente a

discricionariedade administrativa.
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4 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E O PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

4.1 A TEORIA DA SEPARAGCAO DOS PODERES

Para melhor compreensdo dos obstaculos que sdo impostos frente ao controle que o
Poder Judiciario poderia exercer sobre o mérito dos atos administrativos, € necessario que
figue demonstrado de que forma se d& a separacdo dos poderes, tendo em vista que a
usurpacdo do Poder Executivo pelo Judicidrio é um dos argumentos utilizados contra a
intervencdo da tutela jurisdicional a discricionariedade administrativa.

Joao Paulo Pirdpo de Abreu “elucida que o critério da separacdo dos poderes tem sido
observado, desde a Revolugdo Francesa, pela maioria dos Estados, atendendo o principio
consagrado pela Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidad&o” que, no art. 16, disciplina
que a sociedade na qual ndo se assegura a garantia dos direitos, nem se determina a separagao
dos poderes, considera-se desprovida de Constitui¢do (2013, p. 72).

Joao Paulo Pirbpo de Abreu (2013, p. 72) esclarece que os tréns pensadores mais
importantes que se ocuparam com o estudo do tema fora Aristoteles (385 a.C — 322 a.C), John
Locke (1632-1704) e Montesquieu (1689 — 1755).

Segundo Joao Paulo Pirpo de Abreu, para esses pensadores, “existiriam poderes
essenciais que deveriam se assim entendidos: um poder que fosse capaz de deliberar sobre os
negdcios do Estado; um poder que compreendesse todas as magistraturas ou poderes
constituidos; um poder que abrangesse os cargos de jurisdicdo” (2013, p. 72).

Joao Paulo Pirdpo de Abreu esclarece que John Locke tratou da existéncia de quatro
poderes: Legislativo, Executivo, Federativo e Prerrogativo, ndo obstante, defendia que o
Poder Legislativo fosse superior aos demais.

Joao Paulo Pirdpo de Abreu ao analisar a tese de Montesquieu, exp8e que esse autor
notabilizou-se por ter sistematizado o funcionamento dos poderes estatais, sendo que tais
licbes foram incorporadas ao Direito brasileiro na Constituigdo de 1824,

Zulmar Fachin (2008, p. 183) entende que:

Cada poder exerce a funcdo tipica e, também, funcdes atipicas. Sdo funcdes tipicas
legislar (Poder Legislativo\0, governar (Poder Executivo) e julgar (Poder Judiciario).
Todavia, cada poder pratica atos que ndo sdo tipicos de sua tarefa primordial. O
Legislativo julga processo de impeachment; o Executivo legisla medidas provisorias
e leis delegas; o Judiciario administra normeia servidor publico, por exemplo.
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Joao Paulo Pirdpo de Abreu (2013, p. 72) afirma que,

embora os doutrinadores em geral e, inclusive, a propria Constituicdo usem o
vocabulo “poderes”, melhor seria falar em fungbes: funcdo legislativa, fungdo
executiva e funcgdo judicidria. A terminologia funcdo em lugar de poder encontra
consonancia na ideia segundo a qual o poder é uno e indivisivel

Segundo, Joao Paulo Pirbpo de Abreu é lugar comum na doutrina afirmar que
Montesquieu foi o idedlogo do sistema de distribuicdo de fungbes, mas quando se fala em
separacdo dos poderes do Estado, é imprescindivel mencionar destacados nomes do
pensamento da Humanidade: Aristoteles (385 a. C — 322 a.C) foi A Politica (2013, p. 73).

Veja-se o0 que aduz Zulmar Fachin:

Em seguida, o pensador grego explicitou quais deveriam ser os trés poderes
essenciais; um poder que fosse capaz de deliberar sobre os negocios do Estado; um
poder que compreendesse todas as magistraturas ou poderes constituidos; um poder
que abrangesse os cargos de jurisdicdo (2008, p. 145).

Joao Paulo Pirbpo de Abreu (2013, p. 74) elucida que:

O primeiro destes trés poderes era o que deliberava sobre os negécios do Estado,
chamando-se poder deliberativo, constituindo-se no que hoje se denomina Poder
Legislativo. O segundo era o que compreendia todas as magistraturas ou poderes
constituidos, constituindo-se no poder do qual o Estado necessitava para agir de
acordo com as deliberagcdes da Assembleia, referindo-se Aristételes a ele como as
magistraturas governamentais, 0 governo propriamente dito, constituindo-se no
Poder Executivo.

Ainda na concepc¢do Aristotélica, Joao Paulo Pirdpo de Abreu esclarece que, o terceiro
destes poderes essenciais abrangia os cargos da jurisdicdo, tratando-se de um 6rgdo conhecido
como Poder Judiciério.

Joao Paulo Pirdpo de Abreu aponta também a teoria de John Locke (1632 — 1704),
segundo a qual, para John Locke existiam “os Poderes Legislativo, Executivo, Federativo e
Prerrogativo, sendo importante mencionar que embora teha concebido a existéncia de varios
poderes estatais como forma de evitar o absolutismo. Locke sustentava a supremacia do Poder
Legislativo” (2013, p. 74).

Dessa forma, explica Jodo Paulo Pir6po de Abreu (2013, p. 74),

0 Legislativo era o verdadeiro poder da sociedade, politica e, portanto, deveria
desfrutar de supremacia em relagdo aos demais, sendo que, quando o Legislativo,
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apos elaborar a lei, confia sua execugdo a outras maos, ndo transfere o poder de
retirad-lo dessas maos se encontrar motivos para isso.

Jodo Paulo Pirdpo de Abreu explica que, é nitido que John Locke ndo conebeu os
poderes convivendo de modo independente e harmonico, ao contrario, sustentava a
supremacia do Poder Legislativo sobre os demais. Por fim, Jodo Paulo Pirbpo de Abreu
ensina a tese de Montesquieu (1689 -1755), segundo a qual Montesquieu “preocupou-se
fundamentalmente com a liberdade do individuo em face do arbitrio do poder do governante.
Para garantir certo grau de liberdade as pessoas, tornava-se imperioso regular o poder do
Estado, concebendo, entdo, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario” (2013, p. 74).

Afirma, Jodo Paulo Pirbpo de Abreu que Montesquieu, sem ignorar o que haviam
falado Aristoteles e Locke, advertiu para o risco de concentrar-se todo o poder estatal nas
maos da mesma pessoa, 0 que levaria inevitavelmente ao arbitrio e precisava ser evitado.
Ressalta que € preciso lembrar que Montesquieu néo pretendia dividir os poderes, muito pelo
contrério, seu objetivo era estabelecer m critério democratico na distribuicdo das funcdes
estatais.

No que tange ao Judiciario, Jodo Paulo Pirbpo de Abreu afirma que, é conhecida a
concepgdo montesquiana: trata-se de um poder nulo, que deve se limitar areproduzir nos casos
concretos a norma expressa pelo legislador. Com efeito, Jodo Paulo Pir6po de Abreu esclarece
que, os partidarios da existéncia de dois Poderes apontaram apenas o que elabora a lei e o0 que
a executa, indicando, portanto, tdo sé o Legislativo e o Executivo, enquanto o Judiciario, sem
as caracteristicas do Poder, seria uma ramos do Executivo.

Consideraram, assim, como participantes da vida da lei apenas dois momentos e duas
fases distintas: a formacéo e a execugdo, o ato que cria a nora e o ato que lhe d& concretude.
Jodo Paulo Pir6po de Abreu (2013, p. 75) analisa que, por sua vez, a atividade judiciaria seria,
em Ultima andlise, atividade executiva, representando simples incidente na aplicagdo dos
preceitos legais.

Estas afirmacgBes, apesar de muitos lhe atribuirem hoje apenas valor historico,
esclarece Jodo Paulo Piropo de Abreu (2013, p. 75) que, tiveram ressonancia e
expressividade, mas ndo mereceu prosperar porque a atuagdo dos magistrados, interpretando e
aplicando a norma juridica, escapa aos limites de incidente em sua execucao.

A um primeiro golpe de vista, observa-se que, realmente, a legislagdo declara o
Direito, e este vai ser aplicado pela administracdo e pelo 6rgdo judiciario. Ndo obstante,

ensina Jodo Paulo Pirbpo de Abreu (2013, p. 75) que, em sua dindmica, distinguem-se, com
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caracteristicas proprias o Poder Executivo e o Poder Judiciario, sendo que a funcdo
jurisdicional so é exercida quando ha conflito sobre a aplicacdo das normas de Direito; tem
por finalidade especifica remoer esse conflito; atinge seu objetivo quando estabelece a
exegese definitiva.

Até mesmo porque, para a seguranca da democracia, para a manutencdo do Estado de
Direito, enfim, para a tutela das prerrogativas inerentes a personalidade humana, mister se
torna realmente que se desenvolva um controle real, eficiente, extenso e profundo, sobre a
acdo governamental, configurada esta “lato sensu”. Veja-se o que aduz Rosah Russomano
(1976, p. 38):

H4&, pois, necessidade de verificar-se, através de uma analise critica e, mais do que
isto, através de uma atividade funcional onde, por definicdo, repontem equilibrio e
ponderacdo, se as opgdes tomadas se ajustem ao bem comum, se estas opcdes ndo
lesam ou ameacam lesar os direitos basicos do individuo.

Desse modo, assegura Jodo Paulo Pirdpo de Abreu que, desta necessidade provém
duas variantes de controle, quais sejam, o controle politico e o controle formal, sendo que
caberia o primeiro, naturalmente, ao 6rgéo Legislativo, enquanto que competiria o segundo,
também naturalmente, ao 6rgdo judiciario (2013, p. 75).

Jodo Paulo Pirdpo de Abreu (2013, p. 75) ainda salienta que é oportuno dizer que “a
doutrina de separagdo dos poderes teve repercussdo imediata no Brasil, uma vez que, em 31
de maio de 1823, o imperador D. Pedro I, ao discursar perante 0s primeiros constituintes na
abertura da sesséo de instalacdo da Assembleia Constituinte, defendeu “a necessidade de uma
Constitui¢do digna do Brasil e que contemplasse as ideias do momento”.

Jodo Paulo Pirépo de Abreu (2013, p. 75) conclui sua explanagéo relembrando que
“aquela Constituicdo, por influencia do pensamento de Benjamin Constant, consagrava
também o Poder Moderador, confiado ao proprio imperador, que dominava a politica do
Estado”. Por sua vez, “a Constituicdo de 1891, a primeira da Republica, preservou apenas 0s
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, deixando de existir o Poder Moderador”.

Atualmente, o principio da separagdo dos poderes encontra-se previsto na Constitui¢éo
brasileira de 1988, quando ela prevé em seu art. 2° que sdo poderes da Unido, independentes
e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Explica José Afonso da Silva (2015) que “Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder

Judiciario sdo expressdes com duplo sentido”. Isso porque, o termo Poder exprime, a um
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tempo, as funcdes legislativa, executiva e jurisdicional e indicam os respectivos 6rgaos,

conforme descrigdo e discriminacéo estabelecidas no titulo da organizag&o dos poderes™.
José Afonso da Silva destaca que cumpre, em primeiro lugar, “ndo confundir distingéo

de fungdes do poder com divisdo ou separacdo de poderes, embora entre ambas haja uma

conexdo necessaria”. Ele explica que,

a distincdo de fungdes constitui especializagdo de tarefas governamentais a vista de
sua natureza, sem considerar 0s 6rgaos que as exercem; que dizer que existe sempre
a distingdo de fungdes, quer haja 6rgdos especializados para cumprir cada uma delas,
quer estejam concentradas num 6rgdo apenas (SILVA, 2015, p. 110).

José Afonso da Silva (2015, p. 110) esclarece que a

divisdo de poderes consiste em confiar cada uma das fungBes governamentais
(legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgdos diferentes, que tomam os nomes das
respectivas fungbes, menos o judiciario (6rgdo ou poder Legislativo, 6rgdo ou Poder
Executivo, érgdo ou Poder Judiciario). Se as fungdes forem exercidas por um 6rgédo
apenas, tem-se concentracdo de poderes.

A divisdo de poderes, esclarecer José Afonso da Silva (2015, p. 111), fundamenta-se,

pois, em dois elementos:

(a) especializagdo funcional, significando que cada 6rgdo € especializado no
exercicio de uma funcdo; assim, as assembleias (Congresso, Camaras, Parlamento)
se atribui a funcdo Legislativa; ao Executivo, a fungdo executiva; ao Judiciario, a
funcdo jurisdicional;

(b) independéncia organica, significando que, além da especializacdo funcional, é
necessario que cada 6rgdo seja efetivamente independente dos outros, o que postula
auséncia de meios de subordinagdo. Trata-se, pois, como se vé, de uma forma de
organizacdo juridica de manifestacdo do Poder.

Como se viu anteriormente, o principio da separacdo dos poderes ja se encontrava
sugerido em Aristoteles, John Locke e Rousseau que também concebera a doutrina da
separacdo dos poderes, que, afinal, em termos diversos, veio a ser definida e divulgada por
Montesquieu. Hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliagdo
das atividades do Estado contemporaneo impds nova visdo da teoria da separacdo dos poderes
e novas formas de relacionamento entre os 6rgdos legislativo e executivo e destes com o

judiciério.

13 Previsto na Constituicdo Federal de 1988, Titulo IV, art. 44 e seguintes.
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José Afonso da Silva afirma que “hoje em dia, se prefere falar em colaboragéo de
poderes, que é caracteristica do parlamentarismo, em que o governo depende da confianga do
Parlamento (Cémara de Deputados), enquanto, no presidencialismo, desenvolveram-se as
técnicas da independéncia e harmonia dos poderes” (2015, p. 111).

José Afonso da Silva (2015, p. 112) é claro em dizer que a independéncia dos poderes
significa:

(a) que a investidura e a permanéncia das pessoas num dos 6rgdos do governo nao
dependam da confianca nem da vontade dos outros; (b) que, no exercicio das
atribuicdes que Ihes sejam prdprias, ndo precisam os titulares consular os outros nem
necessitam de sua autorizagdo; (c) que, na organizacdo dos respectivos servigos,
cada um é livre, observadas apenas as disposi¢des constitucionais e legais; assim é
que cabe ao Presidente da Republica prover e extingui cargos publicos da
Administracdo federal, bem como exonerar ou demitir seus ocupantes, enquanto é
da competéncia do Congresso Nacional ou dos Tribunais prover os cargos dos
servicos administrativos, exonerar ou demitir seus ocupantes; 4s Camaras do
Congresso e aos Tribunais compete elaborar os respectivos regimentos internos, em
que s consubstanciam as regras de seu funcionamento, sua organizacgdo, direcdo e
policia, ao passo que ao Chefe do Executivo incube a organizagdo da Administracdo
publica, estabelecer seus regimentos e regulamentos.

Agora, a independéncia e autonomia do Poder Judicidrio se tornaram ainda mais
pronunciadas, pois passou para sua competéncia também a nomeacéo de juizes e tomar outras
providencias referentes a sua estrutura e funcionamento, inclusive em matéria orcamentaria™.

Assevera Joseé Afonso da Silva que “a harmonia entre os poderes verifica-se
primeiramente pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e
faculdades a que mutualmente todos tém direito”. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de fungdes entre os 6rgdos do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha
interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca
do equilibrio necessério a realizacdo do bem da coletividade é indispensavel para evitar o
arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados (2015,
p. 112).

José Afonso da Silva ensina que “se ao legislativo cabe a edicdo de normas gerais e
impessoais, estabelece-se um processo para sua formagdo em que o Executivo tem
participacdo importante, quer pela inciativa das leis, quer pela san¢do e pelo veto”. José
Afonso da Silva ainda explica que, “a iniciativa legislativa do Executivo é contrabalangada
pela possibilidade que o Congresso tem de modificar-lhe o projeto por via de emendas e até
de rejeita-lo” (2015, p. 112).

1 Vide artigos 95, 96 e 99 da Constituicéo Federal de 1988.
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Por outro lado, esclarece José Afonso da Silva, “o Presidente da Republica tem o
poder de veto, que pode exercer em relagdo a projetos de iniciativa dos congressistas como
em relacdo as emendas aprovadas a projetos de sua iniciativa”. Em compensacdo, o
Congresso pelo voto da maioria absoluta de seus membros, podera rejeitar o veto, e, pelo
Presidente do Senado, promulgar a lei, se o Presidente da Republica ndo o fizer no prazo
previsto™ (2015, p. 112).

Se o Presidente da Republica ndo pode interferir nos trabalhos legislativos, para obter
aprovacao rapida de seus projetos, é-lhe, porém, facultado marcar prazo para sua apreciacao,
nos termos dos parégrafos do art.64 da Constituicdo Federal de 1988.

Se aos Tribunais ndo podem influir no Legislativo, sdo autorizados a declarar a
inconstitucionalidade das leis, ndo aplicando neste caso. O Presidente da Republica ndo
interfere na funcdo jurisdicional, em compensa¢do os ministros dos tribunais superiores séo
por ele nomeados, sob controle do Senado Federal, a que cabe aprovar o nome escolhido.

Na visdo de José Afonso da Silva, sdo esses alguns exemplos apenas dos mecanismos
dos freios e contrapesos, caracterizador da harmonia entre os poderes. Afonso da Silva
pondera que “tudo isso demonstra que os trabalhos do Legislativo e do Executivo,
especialmente, mas também do Judiciario, sé se desenvolverdo a bom termo, se esses 6rgaos
se subordinarem ao principio da harmonia” (2015, p. 113).

De acordo com Afonso da Silva, o principio da harmonia “ndo significa nem o
dominio de um pelo outro nem a usurpacdo de atribuicGes, mas a verificacdo de que, entre
eles, ha de haver consciente colaboragdo e controle reciproco (que, alids, integra o
mecanismo), para evitar distor¢des e desmandos”. A desarmonia, porém, se da sempre que se
acrescem atribuicOes, faculdades e prerrogativas de um em detrimento do outro (2015, p.
113).

Viu-se que as constitui¢cdes anteriores estabeleciam o principio da diviséo de poderes,
especificando que era vedado a qualquer dos poderes delegar atribuicOes, e quem fosse
investido na fungdo de um deles ndo poderia exercer a de outro, salvas as excegdes nelas
previstas.

Atualmente, contudo, verifica-se que ndo é incomum ouvir-se referencias a violagdo
do principio da divisdo ou da separacdo dos poderes no Estado quando uma deciséo judicial
interfere em decisdes administrativas ou legislativas, especialmente naquelas ligadas ao

controle jurisdicional no mérito do ato administrativo.

15 Vide art. 66 da Constituicéo Federal de 1988.
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Alceu Mauricio Junior assevera que “o controle jurisdicional da legalidade dos atos
administrativos ndo é um assunto que desperta tanas controvérsias, pois j& é admitido
pacificamente, e de longa data, pela doutrina e pela jurisprudéncia”. Alceu Mauricio Junior

esclarece que

afirmar que o Judiciario tem competéncia para rever os atos do Legislativo e do
Executivo quando contrarios ao Direito ndo é tdo simples assim, pois isto esharra na
definicdo da propria abrangéncia do espaco juridico e da liberdade de conformacao
daqueles Poderes, ou seja, na discricionariedade atribuida ao titular da competéncia
(MAURICIO JUNIOR, 2009, p. 157).

Importante verificar se a divisdo dos poderes € um argumento favoravel ou
desfavoravel a intervencdo judicial nos atos administrativos. Observa-se que Hans Kelsen
(2000, p. 401) também observou

haver deficiéncias na teoria da separacdo dos poderes, assinalando que este principio
parecer exigir que nenhum dos trés poderes seja controlado por qualquer um dos
outros dois, porém invoca-se o principio da separacdo dos poderes para justificar o
mais estrito controle da administragdo pelos tribunais.

Alceu Mauricio Junior (2009, p. 174) busca solucionar a problemética da separacdo

dos poderes e a intervencdo judicial nos atos administrativos sob a anélise de que,

o0 principio da divisdo dos poderes visa a garantir a liberdade dos cidaddos, de
maneira a impedir que um dos Poderes do Estado se torne um tirano, promovendo a
adequada distribuicdo de competéncias estatais entre os 6rgdos da soberania criados
na Constituicdo, e o estabelecimento de controles reciprocos.

Alceu Mauricio Junior (2009, p. 174) elucida que

0 que viola esse principio é a atuacdo de um 6rgdo em tarefa para qual ndo possui
competéncias. Portanto, ndo se pode afirmar que, ao exercer o controle de legalidade
dos atos administrativos ou de constitucionalidade das leis, o Judiciario esteja
ofendendo a esse principio, desde que o faca no ambito de sua competéncia, ai
incluida a solugéo de controvérsias a respeito da lesdo a direitos.

Alceu Mauricio Junior termina sua analise ao esclarecer que, “ao atribuir ao Judiciario
competéncia para a solucéo de quais quer controvérsias sobre lesdo ou ameaca a direitos, a
Constituicdo Ihe outorgou, implicitamente, os poderes necessarios para executar tal funcéo.

N&o lhe outorgou, entretanto, poderes absolutos” (2009, p. 174).
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Por fim, Alceu Mauricio Junior elucida que, “o juiz ndo pode transpor a fronteira entre
o Direito e a politica, para substituir a discricionariedade do administrador ou legislador pela
sua, sem que relevantes razdes sustem essa decisdo. Da mesma forma, 0 juiz ndo pode
desconsiderar as limitagOes inerentes ao processo judicial” (2009, p. 174).

Isso posto, para melhor compreensdo do tema, faz-se necessaria uma analise mais
profunda sobre o controle jurisdicional da Administracdo Publica para que, ao final do
trabalho se pondere, sob & luz da doutrina atual, como se soluciona a intervencdo judicial na

discricionariedade administrativa e o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional.

4.2 0 CONTROLE JURISDICIONAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA E O ATIVISMO
JUDICIAL

Como visto anteriormente, durante muitos anos sustentou-se na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira que o Poder Judiciario deveria limitar-se ao exame da legalidade do
ato administrativo, circunscrevendo-se a verificacdo das formalidades extrinsecas, sendo-lhe
destarte vedado ao ingresso no mérito do ato administrativo. Passar-se-a, nesse momento, a
analise mais atual do tema.

Miguel Seabra Fagundes explica que quando o Poder Judiciério, pela natureza da sua
funcdo é chamado a resolver as situagfes contenciosas entre a Administracdo Publica e o
individuo, “tem lugar o controle jurisdicional das atividades administrativas. Os conflitos
tomam, entdo, a forma de pleitos judiciais, estabelecendo-se o debate em torno da situagéo
juridica, de modo que seja possivel esclarecer, definir e precisar com quem se acha a raz&o”
(2010, p. 133).

Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 133) ressalta que esse pleito pode se dar quando o
Estado, nega direitos ao administrado ou dele exigindo prestagdes, ou com o proprio
administrado, quando pede o reconhecimento de direitos, ou se revela insubmisso, alegando
ilegalidade no procedimento administrativo.

O controle jurisdicional se exerce por uma intervencdo do Poder Judiciario no
processo de realizacdo do direito, Os fendmenos executdrios saem da alcada do Poder
Executivo, devolvendo-se ao 6rgdo jurisdicional. Miguel Seabra Fagundes diz que Goodnow
denomina “execuc¢do da vontade do Estado por via judiciéria” (2010, p. 134).

A Administrago ndo é mais 6rgéo ativo do Estado. A demanda vem situa-la, diante do

individuo, como parte em condic¢do de igualdade com ele. Miguel Seabra Fagundes explica
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que “o Judiciério resolve o conflito pela operagdo interpretativa e pratica também os atos
consequentemente necessarios a ultimar o processo executério” (2010. p. 135).

Na licdo de Miguel Seabra Fagundes, ha, portanto, duas fases, na operagdo executiva,
realizada pelo Judicirio. “Uma tipicamente jurisdicional, em que se constata e decide a
contenda entre a Administragdo e o individuo, outra formalmente jurisdicional, mas
materialmente administrativa, que é a execugdo da sentenca pela for¢a” (2010, p. 15).

A finalidade essencial e caracteristica do controle jurisdicional é a protecdo do
individuo em face da Administracdo Publica. Esta, como 6rgdo ativo do Estado, tem
frequentes oportunidades de contato com o individuo, nas quais Ihe pode violar direitos, por
abuso ou erro na aplicacdo da lei. Tal sistema de controle é o meio pratico de conté-la na
ordem juridica, de modo a assegurar ao individuo o pelo exercicio dos seus direitos.

Miguel Seabra Fagundes diz que “o controle jurisdicional se apresenta com menor
relevancia nos Estados sob regime parlamentar do que nos de sistema presidencial. O controle
direto do Parlamento sobre a Administracdo, revestindo um carater absorvente, vincula toda a
atividade desta rigorosa inspecéo politica” (2010, p. 136).

Essa vinculagdo pode ser dar, de acordo com Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 136),

pela tradicdo nacional de cada Estado (como na Inglaterra), pela expressdo positiva
dos textos constitucionais, ou ainda, por ambos os motivos (como na Franga), as
atividades administrativas se exercem sob o sistema parlamentar, segundo a
orientagdo do Poder Legislativo e debaixo do seu minucioso controle.

N&o h4 um ponderavel elemento de equilibrio funcional dos poderes publicos e de
limitacdo ao Poder Executivo, embora ndo chegue a excluir a necessidade de controle
jurisdicional. Nos paises de regime presidencial, como o Brasil, ficando o Executivo,
praticamente, acima das intervencdes do Parlamento, que s6 de modo indireto e remoto influi
na sua acdo e a fiscaliza, cresce de importancia a interferéncia jurisdicional, no exame da
atividade administrativa.

Miguel Seabra Fagundes esclarece que torna-se indispensavel dar-lhe estrutura e
desenvolvimento correspondentes ao seu relevante papel no vinculamento da funcéo
administrativa & ordem juridica. “Na realidade, é s6 por ele que se confina, dentro da
Constituicdo e das leis, o exercicio do Poder Executivo, que, colocando acima do controle
eficiente do Parlamento, s6 na atuacdo do Poder Judiciario pode encontrar limitacdo eficaz do

ponto de vista juridico” (2010, p. 137).
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No Estado brasileiro ainda mais se acentua a importancia do controle jurisdicional
sobre os atos administrativos, porque, sendo o regime presidencial, caracteriza-se
particularmente, pela supremacia do Poder Executivo sobre o Legislativo, cujo controle sobre
aquele é insignificante. Praticamente no Poder Judiciario est o Unico elemento fiscalizador
das atividades executivas.

Miguel Seabra Fagundes ensina que o Poder Judicidrio aprecia a atividade
administrativa em dois sentidos, do ponto de vista das suas consequéncias: na ordem civil
(empregada esta palavra em significagdo lata) e na ordem penal.

Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 138) exemplifica a informagdo supracitada da

seguinte maneira:

Quando a Administracdo, exigindo prestacdo patrimonial, ou outra nela conversivel,
encontra oposic¢ao por parte do administrado e ndo tem meios imediatos de remové-
la, promove a via jurisdicional de execugdo, ou, quando o individuo a demanda para
obter o reconhecimento de qualquer direito seu, o controle se exerce do ponto de
vista civil, perante o juizo civil. Também a jurisdicdo civil se submete o
procedimento do Poder Executivo contra o agente seu, que lesou diretamente,
defraudando o patrimdnio pablico, ou indiretamente, por ato ilicito, atingindo direito
de terceiro, a cuja reparagdo tenha sido camada a Fazenda Publica. Na ordem civil, o
controle incide diretamente sobre a atividade administrativa.

Por outro lado, Miguel Seabra Fagundes elucida que nos casos em que a
Administracdo se abstém de pedir o pronunciamento jurisdicional, que por ser dado
sumariamente o individuo & obediéncia (execugdo de oficio ou administrativa), quer pela
impossibilidade de demandar com objetivo patrimonial “o controle do Poder Judiciario sobre
a atividade administrativa se exerce mediante a penalidade imposta a quem viola o preceito
legislativo. E provocado perante o juizo criminal por iniciativa da propria autoridade
administrativa ou individuo” (2010, p. 139).

Desse modo, explica Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 139):

A Administragdo o suscita, pedindo a imposicdo de pena ao infrator. Na acéo penal
se constatard a legitimidade ou ndo do seu procedimento para concluir pela
condenacdo ou absolvicdo do condenado. O individuo, promovendo agdo penal
contra funcionério prevaricador, enseja 0 exame indireto do ato administrativo, pois
0 processo crime conduz a apreciagdo da legitimidade do procedimento funcional
em relacdo ao administrado. Se era competente e ndo excedeu os limites legais na
pratica do ato, ndo tem lugar a imposicdo da penalidade. Esta se acha na

dependéncia do exercicio da funcdo, e, por essa via, é levado o Judiciario ao exame
da validez do ato administrativo.
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Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 140) analisa o controle jurisdicional dos atos
administrativos sob o ponto de vista dois sistemas; um o controle pela jurisdicdo comum e
outro pela jurisdigéo especial.

Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 142) ensina que pelo primeiro sistema,

tem lugar a apreciacgdo das atividades administrativas do Estado seja no ambito do
direito privado, seja no do direito publico, por meio do Poder Judiciario, ou, em
outras palavras, toda ou quase toda a matéria do contencioso administrativo incide
no seu conhecimento como drgéo jurisdicional.

Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 142) complementa ao assinalar que é por isso que €
denominado, também, sistema de jurisdicdo Unica. Mas, embora excepcionalmente, algumas
relacBes juridicas, em que um dos participantes seja a Administracdo Publica, escapardo ao
exame do Judiciério, pelo que se prefere ndo usar esta denominag&o.

Ao partir para analise do outro sistema (chamado jurisdi¢do duplice, por oposi¢éo ao
primeiro), Miguel Seabra Fagundes esclarecer que esse “implica um controle exercido
mediante tribunais especialmente instituidos para as situacdes contenciosas em que seja parte
a Administragdo” (2010, p. 142).

Os atos administrativos ndo se submetem de modo algum, ou se submetem em nimero

reduzido, ao Poder Judiciario. Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 142) salienta que

para o controle do ato existe, ao lado da jurisdicdo comum, uma outra, a
administrativa, que nela participa absorventemente. Tanto num, como noutro
sistema, h& pleno controle juridico do exercicio do Poder Executivo. O que neles
difere é a organizacéo dos tribunais incumbidos de exerce-lo.

De inicio, seja remotamente no Estado romano, seja mais de perto na organizagao
politica das nagdes, que se organizaram e sobreviveram na Europa, como, por exemplo, a
Franca e a Inglaterra, todo o poder esta no soberano. O direito se confunde com a sua vontade.
Dele nasce e por ele é realizado. Contra as suas instrugdes ndo se conhece apelo. SO a
reconsideracdo, que €, por si mesma, um reafirmamento de autoridade Unica, existe como
meio de reforma dos atos lesivos ao individuo.

Miguel Seabra Fagundes analisa que “acompanhando a evolugéo geral do processo de
separacdo dos 6rgdos e fungdes do Estado, encontra-se, inicialmente, a aparicdo do Poder
Legislativo por meio do Parlamento. O soberano comega a decair do seu absolutismo sob a
pressdo dos nobres e do povo”. Miguel Seabra Fagundes explica que “o Parlamento passa a

exercer certo controle sobre os atos da Coroa. Fiscaliza a Administragdo e principalmente do
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ponto de vista do interesse coletivo, mediante a votagdo de créditos e a tomada de contas”

(2010, p. 143).

Todavia, ressalta Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 143),

pelo feitio estritamente politico, o Legislativo, tende sempre a apreciagdes parciais,
ndo se revelando capaz de amparar eficazmente o individuo. A sua agdo nada tem de
juridica. E puramente politica, Vai-se fazendo sentir a necessidade doutros métodos
de imitacdo ao exercicio do poder real.

Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 144) salienta que

o direito do individuo em face do Poder Publico continua nenhum. O soberano
permanece poderoso e infalivel, no que respeita ao stdito. Muito arda, ainda, a se
admitir a protecdo efetiva do individuo contra o excesso de Administracdo. Mas, 0
absolutismo vai declinando, lentamente, ao sopro das revolugdes.

Na prética do direito publico inglés é que melhor se pode acompanhar o ciclo

evolutivo desse controle jurisdicional sobre a Administracdo Publica. Miguel Seabra

Fagundes (2010, p. 145) explica que de & se origina esse controle, tem-se que:

Guilherme, o Conquistador, quando se afastava do pais, deixava ao justiciar a
regéncia do reino e o encargo de administrar a justica em seu nome, sendo esse 0
primeiro fato de delegacdo da missdo julgadora. Posteriormente ja aparece a Corte
do Banco do Rei como corporagdo incumbida de atender, em nome da Coroa, as
reclamacg6es contra funcionarios do prdprio rei. Emite writs, que os servos da Coroa
acatam obrigatoriamente. A principio faz com o selo do rei e, depois, diretamente.
Firma de tal forma o sentido de sua competéncia que, sob Jaques I, quando Bancroft,
arcebispo de Cantudria, pretende reviver o uso de entregar ao soberano as causas do
conhecimento da Corte do Banco, se depara com decisiva oposi¢do.

A Cémara Estrelada é outro 6rgdo que aparece como elemento de amparo do sudito

contra os funcionarios do Estado. Extinta ela, surgem, mais tarde, corpora¢des nos condados,

com largo poder sobre os Atos da Administracdo. Mas, acima permanece o soberano, com

amplo poder de demitir ao seu talante os membros desses colégios. Bem como de lhe alterar a

competéncia.

Até que, em 1701, com o Act of settement, se veda a demissao livre dos funcionarios

da Justica e também se lhes estabiliza a competéncia funcional. Assegurada a independéncia

dos funcionérios da Justica, € ai que comeca a existir, praticamente, o controle do Poder

Administrativo por um 6rgdo autbnomo, mais tarde individualizando na estrutura politica de

todos os Estados com o nome de Poder Judiciario.
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Por isso se pode dizer que esbogar a histéria do controle jurisdicional da
Administracdo Publica, por intermédio da jurisdicdo ordinaria, é acompanhar a gradativa
formacédo do Poder Judiciario como 6rgdo autbnomo na estrutura politica do Estado, porque é
exatamente por meio desse fendmeno que se efetiva, com nitidez, a sua aparicdo no
mecanismo estatal.

Miguel Seabra Fagundes cita que “o sistema de exame do contencioso dos atos da
Administracdo Publica pelos 6rgdos do Poder Judiciério € ainda hoje adotado na Gra-Betanha,
onde teve suas raizes historicas, como dito antes. Sob a influencia do direito inglés, adotou-o
também a Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América do Norte”. Miguel Seabra
Fagundes cita ainda que “em 1831, a Constituicdo belga o acolheu, sendo um acontecimento
relevante para sua difuséo, pois que veio a ser dotado, alguns anos depois, por inspiragédo do
direito belga, na Italia, com a Lei n°2;248. De 20 de marco de 1.865, e, na Roménia, em
1866 (2010, p. 147).

A Constituicdo irlandesa de 1922 deu ao Judicidrio o controle exclusivo da
Administracdo Pdblica. Igualmente no México, este € o sistema acolhido. Na Franga,
complementa Miguel Seabra Fagundes, “por muito tempo, os parlamentos, corpos judiciarios,
se puseram em luta com o poder real e os intendentes (6rgdos locais da Administracao),
embaragando certas reformas administrativas que foram tentadas” (2010, p. 150).

Miguel Seabra Fagundes esclarecer que “a Revolugdo de 1789 veio encontrar a
opinido publica prevenida, em consequéncia desses fatos, contra a ingeréncia dos corpos
judicidrios nos negocios administrativos”. Sob essas influencias, excluiu a legislagéo
revoluciondria qualquer possibilidade de contato entre os Poderes Executivo e Judiciario com
a Lei n° 16, de 24 de agosto de 1790, que estatuiu: “As funcbes judiciérias sdo distintas e
ficardo sempre separadas das fungBes administrativas. Os juizes ndo poderdo, sob pena de
prevaricacdo, perturbar, por qualquer forma, as operagdes dos corpos administrativos” (2010,
p. 150).

Viu-se dai o intuito de vedar aos 6rgdos judicantes ndo somente a interferéncia direta
nos negdcios da Administracdo. Como também a apreciagao de questdes que deles nascessem.
Ao adentrar no campo do direito administrativo brasileiro, Miguel Seabra Fagundes
ressalta que “pela necessidade de subtrair a Administracdo Publica a uma prevaléncia do
Poder Judiciario, capaz de diminui-la, ou até mesmo de anuld-la em sua atividade peculiar,
pdem-se restricbes & apreciacdo jurisdicional dos atos administrativos, no que respeita a

extensdo e consequéncias” (2010, p. 179).
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Quanto a extensdo, Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 179) afirma que

restringe-se o pronunciamento jurisdicional a apreciagdo do ato, no que se refere a
conformidade com a lei. Relativamente as consequéncias, limita-se a Ihe negar efeito
em cada caso especial. Por isso, 0 pronunciamento do 6rgdo jurisdicional nem
analisa o ato do Poder Executivo, em todos 0s seus aspectos, nem o invalida
totalmente.

Na opinido de Miguel Seabra Fagundes “ao Poder Judiciario é vedado apreciar, no
exercicio do controle jurisdicional, o0 mérito dos atos administrativos. Cabe-lhe examina-los
tdo somente, sob o prisma da legalidade. Este é o limite do controle, quanto a extensdo. O
merito estd no sentido politico do ato administrativo” (2010, p. 180).

Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 180) ressalta que

¢ o sentido dele em funcdo das normas da boa administragdo, ou, noutras palavras, é
0 seu sentido como procedimento que atende ao interesse publico, e, a0 mesmo
tempo, o ajusta a interesses privados, que toda medida administrativa tem de levar
em conta. Por isso, exprime um juizo comparativo.

Miguel Seabra Fagundes diz que “compreende os aspectos, nem sempre de facil
percepcdo, atinentes ao acerto, a justica, utilidade, equidade, razoabilidade, moralidade etc. de
cada procedimento administrativo”. Esses aspectos, muitos autores, revela Miguel Seabra
Fagundes, “os resumem no bindmio: oportunidade e conveniéncia. Envolvem eles interesses e
ndo direitos” (2010, p. 181).

Assim, de acordo com Miguel Seabra Fagundes, “ao judiciario ndo se submetem os
interesses que o ato administrativo contrarie, mas apenas os direitos individuais, acaso feridos
por ele”. Para Miguel Seabra Fagundes “o mérito é de atribuicdo exclusiva do Poder
Executivo, e o Poder Judiciario, nele penetrando, faria obra de administrador, violando,
destarte, o principio de separag&o e independéncia dos poderes” (2010, p. 181).

Assim, como visto no ponto anterior do trabalho, Miguel Seabra Fagundes faz parte da
doutrina a qual entende que o0s elementos que o constituem sdo dependentes de critério
politico e meios técnicos peculiares ao exercicio do Poder Administrativo, estranhos ao
ambito, estritamente, juridico, da apreciacdo jurisdicional.

Contudo, ha de se ressaltar que, nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem
desempenhado um papel ativo na vida institucional brasileira, isso porque, explica Jodo Paulo

Pirdpo de Abreu, “a centralidade da Corte — e, de certa forma, do Judiciario como um todo —
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na tomada de decisdes sobre algumas das grandes questdes nacionais tem gerado aplauso e
critica, e exige uma reflexdo cuidadosa” (2013, p. 139).

Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou
supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas como protagonistas e
decisdes envolvendo questdes de longo alcance politico, implementagdo de politicas publicas
ou escolhas morais em temas controvertidos na sociedade.

Desse modo, Jodo Paulo Pirdpo de Abreu (2013, p. 139) explica que pode se dizer que

a judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito
se encontram o Presidente da Republica, seus ministérias e a administragdo em
geral.

De acordo com Luis Roberto Barroso (1996, p. 3):

A primeira grande causa da judicializagdo foi a redemocratizacdo do pais, que teve
como ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nas ultims
décadas, com a recuperagdo das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser
um departamento tecno-especializado e se transformou em um verdadeiro poder
politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com
outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma geracdo de novos Ministros ja
ndo deve seu titulo de investidura ao regime militar. Por outro lado, o ambiente
democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacdo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagdo, que passaram a buscar a
protecdo de seus interesses perante 0s juizes e tribunais. Nesse mesmo contexto,
deu-se a expansao institucional do Ministério Publico, com aumento da relevancia
de sua atuacdo fora da area estritamente penal, bem como a presenca crescente da
Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil. Em suma: a redemocratizacéo
fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por
justica na sociedade brasileira.

A segunda causa, cita Jodo Paulo Pirbpo de Abreu “foi a constitucionalizagio
abrangentes, que trouxe para a Constituicdo inimeras matérias que antes eram deixadas para o
processo politico majoritério e para a legislagdo ordinéria” (2013, p. 140).

A terceira causa da judicializagdo, segundo Jodo Paulo Pirdpo de Abreu (2013, p.
140), é o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do
mundo, ele combina aspectos de dois sistemas diversos: 0 americano e o europeu, sendo, por
esse motivo, chamado de hibrido ou eclético.

Jodo Paulo Pirdpo de Abreu afirma que “o ativismo judicial, que estd intimamente

7

ligado ao fendmeno da judicializagdo, € uma atitude, ou seja, a escolha de um modo



69

especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo seu sentido e alcance” (2013,
p. 140).

Jodo Paulo Pirdpo de Abreu explica que normalmente o ativismo judicial se instala em
situacOes de retratacdo do Poder Legislativo de certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

A ideia do ativismo judicial, elucida Jodo Paulo Pirdpo de Abreu, esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Poder Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais com maior interferéncia no espago de atuagéo dos outros dois Poderes.

A postura ativista, explica Jodo Paulo Pir6po de Abreu (2013, p. 141) se manifesta por

meio de diferentes condutas, que incluem:

A aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacdo do legislado ordinario; a declaragdo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo a Constituicdo, a
imposicdo de condutas ou de abstencdo o Poder Publico, notadamente e matéria de
politicas publicas.

Como visto, ativismo judicial pode ser designado como uma postura proativa do Poder
Judiciario que interfere de maneira regular e significativa nas opgdes politicas dos demais
poderes. O ativismo judicial faz parte da ascensdo institucional do Poder Judiciario,
decorrente do modelo constitucional adotado com a Constituicdo de 1988, portanto, ndo é um
fendmeno isolado ou um mero exercicio deliberado de vontade politica, mas que acompanha
inimeras mudancas do Direito Constitucional, as quais ocasionaram uma transformagdo no
modo de pensar e praticar o Direito.

Ha de se ressalvar, contudo, que a atuagdo judicia ainda € um importante elemento no
desenvolvimento dos direitos fundamentais no Brasil, mas tal atividade deve estar balizada
em critérios que compatibilizem com o principio da divisdo dos poderes, com as normas
constitucionais e com o principio democrético.

Passar-se-4, nesse momento, & analise da possibilidade da intervengdo do Poder
Judiciario na discricionariedade administrativa, tendo como fundamento o principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional. Ver-se-4 de que forma € possivel a harmonizag&o entre

esses dois preceitos para que os direitos fundamentais sejam garantidos aos individuos.
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4.3 APACIFICACAO ENTRE O PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA TUTELA
JURISDICIONAL E A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Nesse momento, serd apresentado de que forma se faz a harmonizacdo entre o
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional e a discricionariedade administrativa.
Partir-se-a da analise do principio da inafastabilidade, bem como suas especificidades e uma
pequena comparagdo do entendimento desse principio no ordenamento brasileiro com de
outros paises. Apos essa anélise, serd demonstrado de que forma a inafastabilidade é limitada
pela discricionariedade administrativa e de que maneira esses dois conceitos convivem no
ordenamento juridico brasileiro.

José Antonio Pancotti (2007, p. 59) em sua dissertacdo de mestrado explica que:

o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional propugna em a Constituigcdo
nado permitir que o legislador ordinario va erigir qualquer obstaculo, instituir entrave,
erguer barreira, criar impedimento ou dificuldade para a pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, obter um pronunciamento judicial sobre uma suposta lesdo ou
ameaca a direito individual ou coletivo.

José Antdnio Pancotti (2007) elucida que assim, encontra-se sob o controle do Poder
Judiciério todo e qualquer ato juridico ou conduta humana capaz de ofender a ordem juridica
estabelecida, envolvendo pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, capazes ou
incapazes, sem distingdo de sexo, idade, raca, condi¢do social, estado civil, profisséo
religiosa, investido ou ndo em cargo publico que tenham domicilio ou esteja de passagem pelo
territorio brasileiro, exceto os casos de imunidade de jurisdicéo.

O controle jurisdicional, analisa José Antdnio Pancotti, é forma de expressdo da
soberania do poder de alterar, anular, convalidar, corrigir, invalidar, nulificar, negar ou
reconhecer efeitos aos atos, fatos e negdcios juridicos em geral, de origem publica ou
particular e, no caso de ilicitude, impor san¢do de recomposicdo patrimonial ou moral ao
ofendido, ou de privacéo de direitos e das liberdades.

Ressalta-se que tal principio encontra-se insculpido no inciso XXXV, art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito, ou seja tem-se de modo expresso, o principio da inafastabilidade do controle

jurisdicional no direito brasileiro.
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José Antdnio Pancotti (2007, p. 61) ensina que “a norma do art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal de 1988 é de absoluta clareza”. José Antdnio Pancotti (2007, p. 61)

explica que aliando-se

a norma acima com a dicgdo do art. 5°, Il da Constituicdo (ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;), chega-se aos dois
principios constitucionais fundamentais: a) inafastabilidade do controle jurisdicional
pelo Poder Judiciario; b) da plenitude l6gica do ordenamento juridico.

Isto porque, nas palavras de José Antdnio Pancotti (2007, p. 61):

Qualquer lesdo ou ameaca a direito ndo serd excluida de apreciagdo do Poder
Judiciario, sendo que a atuacdo deste devera pautar-se inteiramente dentro da mais
estrita ordem juridica. Pelo principio da plenitude Idgica do ordenamento juridico,
inerente ao sistema romano-germanico, quer significar que todas as condutas licitas
ou ilicitas estdo previstas, de forma exauriente, no ordenamento juridico, s6 se
admitindo carater muito excepcional que o juiz recorra aos costumes, a analogia, aos
principios gerais de direito e, se a lei autorizar, a eqlidade, conforme o art. 5° da Lei
de Introducdo do Cdédigo Civil e o art. 127 do Codigo de Processo Civil. E mais, o
ordenamento juridico além de definir as condutas licitas e ilicitas, preconiza a
sancdo para quem tiver condutas, por ele, reprovaveis. O exercicio do poder
jurisdicional é, portanto, de controle de legalidade, porque através dele o juiz
procurara resolver os litigios a luz do direito posto, ou seja, a partir de condutas tidas
como legitimas pelo Direito.

José Antdnio Pancotti complementa que “o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional manda que as pretensdes sejam aceitas em juizo, sejam processadas e julgadas,
que a tutela seja oferecida por ato do juiz aquele que tiver direito a ela — e sobretudo, que ela
seja efetiva como resultado pratico” (2007, p. 61).

José Antdnio Pancotti ressalta que o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional no direito brasileiro “é aparentemente singelo, porém, de singelo nada tem, pois
vem provocando meditagéo dos juristas brasileiros que dele procuram extrair os efeitos mais
amplos possiveis e, a medida que se aprofunda nas suas cogita¢des, procuram imprimir-lhe a
maior amplitude possivel” (2007, p. 63).

José Antonio Pancotti faz mencdo a Seabra Fagundes (1950, p. 173-179):

Se tornam intoleraveis as vias obliquas, de que se queira valer o Congresso para
subtrair certas controvérsias a andlise e dirimi¢do judicial. Onde se possa identificar
um expediente para impedir, ou adiar indefinidamente, a formulacdo de pretenséo
juridica perante a Justica, ai havera, ndo apenas um atentado ao espirito do regime,
sendo a violagdo flagrante e frontal do art. 141, § 4° da Lei Suprema (a referéncia a
Constituicdo de 1946 que correspondente ao atual inciso XXXV, art. 5°. O
dispositivo constitucional obriga o Estado a prestar a tutela jurisdicional a todo
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aquele que afirma ter sofrido uma lesdo ou ameaca de direito individual ou coletivo
(PANCOTTI, 2007, p. 63).

José Antbnio Pancotti (2007, p. 63) assim esclarece “desde que a pessoa (fisica ou
juridica, privada ou publica) sustente ter sofrido lesdo a direito individual ou coletivo, o
Judiciario ndo se pode furtar de prestar os servigos jurisdicionais, se provocado”. Além disso,
a atuacdo jurisdicional ndo prescinde de instrumento técnico e perfeitamente adequado para
amplo e cabal conhecimento dos meandros do litigio, e para declarar o direito aplicavel; ou, se
instituida a obrigacdo em um titulo, realize no mundo dos fatos o que o preceito concreto
estabelece.

Feita a andlise geral do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, passar-
se-4 a abordagem desse principio frente & discricionariedade administrativa. José Antdnio
Pancotti (2007, p. 172) entende que

no Estado Democratico de Direito, ante o principio da legalidade ampla (art. 5°, 1l
CRFB/88), o exercicio do poder discricionario esta igualmente subordinado e
dependente do respaldo do Direito para a sua validade, ndo se admitindo atuacdo
administrativa que ndo esteja previamente autorizada pelo Direito.

José Antdnio Pancotti (2007, p. 172) explica que “se ndo consagrado pelo Direito, o
ato administrativo discricionario sera arbitrario e ilegal, jamais discricionario. Nada facil,
porém, estabelecer ou identificar a fronteira entre a atividade administrativa discricionaria e o
ambito do seu controle jurisdicional”. Como visto no ponto anterior do trabalho é sempre
dificil responder a questdo: qual o limite do controle pelo Poder Judiciario, em face da lei que
confere ao administrador uma margem de liberdade, ou reconhece ao administrador o poder
de adotar mais de uma solugdo para o0 caso concreto?

Como visto anteriormente no presente trabalho, um dos fundamentos para a limitagéo
do controle jurisdicional da discricionariedade administrativa € a separacdo dos poderes,
segundo o qual ndo pode o juiz se sobrepor ou impor o seu proprio juizo de conveniéncia e
oportunidade, de modo a substituir o administrador. O controle jurisdicional é de legalidade
no seio da qual se insere também o controle de finalidade pdblica e da justeza da deciséo.

Conforme amplamente difundida neste trabalho, a ideia da discricionariedade liga-se
sempre ao poder de valoragdo dos interesses em relagdo aos quais a acdo administrativa
deverd ser exercida ou a faculdade que a lei confere & administracdo para apreciar o caso
concreto segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolhe dentre duas ou mais

solugdes, todas validas perante o direito.
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José Antbnio Pancotti elucida que “em uma posicdo bastante tradicional, se a lei
contemplar duas ou mais solucdes, para um caso concreto, sendo todas validas para a pratica
do ato, depara-se sempre com elementos palpaveis, podendo o judiciério verificar se o
administrador pautou-se dentro da legalidade” (2007, p. 174).

José Antonio Pancotti (2007, p. 174) complementa ainda que,

ao regular as vérias situagdes possiveis de ocorrerem no mundo real, a lei pode
disciplinar a conduta do agente publico, em termos estritamente objetivos, aferiveis
objetivamente, quais as situacbes de fato que ensejardo o exercicio de uma dada
conduta Assim, ndo parece haver dificuldade do exercicio de controle pelo
judiciério.

Na visdo de José Antonio Pancotti (2007, p. 175)

a harmonizacdo na aplicacdo dos principios da inafastabilidade da tutela
jurisdicional e da separagdo dos poderes sera obtida sempre que da administracdo
publica pautar sua conduta de modo a ndo acarretar lesdo ou ameaca a direito
insuscetiveis de apreciacdo judicial e, de outro lado, sem que haja intromissdo
indevida do Poder Judiciario na atuagdo administrativa.

Deve-se buscar, portanto, um ponto de equilibrio com vistas a uma atua¢do harmonica.
Fica evidente a limitacdo do controle jurisdicional, ante a denominada area de livre deciséo,
em atividade administrativa discricionaria, ante as consequéncias decorrentes do controle, isto
é, no mais das vezes limita-se a invalidar o ato do administrador, sem substitui-lo por ato do
juiz. Invariavelmente, limita-se o judiciario a declarar a sua nulidade, devolvendo ao
administrador a substituicdo do ato viciado, quando for possivel.

José Antonio Pancott (2007, p. 175), todavia, salienta que:

A harmonizacédo na aplicacdo destes dois principios, torna-os compativeis, quando a
atividade ndo vinculada da administragdo publica desdobravel em discricionariedade
e valoragdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados resultar em lesdo
ou ameaga a direito é sempre possivel o controle jurisdicional, tanto pelo principio
da legalidade, como pela decorréncia da aplicagdo dos demais principios
constitucionais especificos da administragdo publica como a publicidade, a
impessoalidade, a moralidade e a eficiéncia, bem como o principio constitucional da
igualdade, além dos principios gerais de direito implicitos que decorrem do espectro
constitucional (CF/88, art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nestas
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte) destacando-se a probidade administrativa, a boa-fé, a razoabilidade e 0 a
proporcionalidade, para o fim de invalidar o ato lesivo ou ameacador do Direito.
N&o se pode esquecer que 0s principios constitucionais da administracdo publica,
dentre os quais o da legalidade, e as normas constitucionais protetoras de direitos
fundamentais, propiciam ao Poder Judiciario apreciar qualquer lesdo ou ameaca a
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direito, potencializando, inclusive, o reconhecimento e a garantia do exercicio dos
direitos lesionados ou ameagados.

José Antonio Pancotti (2007, p. 175) ainda esclarece que

ndo é pacifico, porém, quanto a inviabilidade de substituicdo do teor da decisdo
administrativa pelo Poder Judiciario, ja que ndo absoluto o argumento de que a
funcdo jurisdicional ndo pode ser substitutiva da atividade administrativa, porque
atentaria contra a independéncia dos poderes e a autonomia administrativa.

N&o se preconiza, explica José Antdnio Pancotti, que o Poder Judiciario depois de
invalidar o ato administrativo, em qualquer situacdo ou de forma genérica possa sempre

praticar ato que entenda correto, substituindo o ato ou a decisdo administrativa.

O que a doutrina sustenta, frente a indispensabilidade de harmonizar os principios da
inafastabilidade da tutela jurisdicional e da separagdo dos poderes, depois da
invalidagdo do ato, é a devolucdo a administracdo publica a pratica de novo ato, em
substituicdo ao viciado, sempre que isto seja juridicamente viavel (PANCOTTI
2007, p. 176).

O que se observa é um grande esforco doutrinario para avancar em matéria de controle
jurisdicional da atividade administrativa ndo vinculada, com vistas a uma arrojada meta de
construcdo tedrica da chamada reducdo da discricionariedade a zero. A par disso, ha a
valoragdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados, sempre na tentativa de
construcdo de um critério tedrico de delimitacdo dos casos em que a atribuicdo de
discricionariedade com o emprego de conceitos juridicos indeterminados, em que o legislador
confere a liberdade de deciséo ao administrador, o que reduz a reapreciacéo judicial.

José Antdnio Pancotti salienta que “o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional ndo se confunde nem engloba o principio da indeclinabilidade da jurisdicéo,
como invariavelmente se afirma”. Complementa: “Enquanto aquele destina a evitar e afastar
qualquer obstaculo ou empecilho ao direito do cidaddo de provoca o Poder Judiciario com
vistas a obter um provimento jurisdicional acerca de uma lide, este proibe o juiz de declinar
do seu dever-poder de julgar” (2007, p. 187).

Sob a dtica de José Antdnio Pancotti (2007, p. 188), no principio da inafastabilidade

do controle jurisdicional

condensa-se a nogdo de que os atos juridicos privados e os atos administrativos em
geral submetem-se ao controle incondicional do Poder Judiciario, mitigando a ideia
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de rigida separagdo dos Poderes do Estado e busca responder a tragica experiéncia
de um poder politico incontrolado, corrupto e tiranico.

Isto porque, complementa José Anténio Pancotti (2007, p. 188),

a Constituicdo confere ao Poder Judiciario, qualificado por sua independéncia, pela
exigéncia de elevado grau de preparo técnico juridico dos seus membros e da
imparcialidade de sua atuacdo, um sistema de controle de atuacdo de todos os
Poderes da Republica (legislativo, executivo e judiciario).

Por outro lado, ou do ponto de vista do individuo ou da propria sociedade: ressalta
José Antdnio Pancotti, “o principio da inafastabilidade tem estreita relagdo com o principio do
acesso a Justica”, porque garante genericamente o direito de acdo e de defesa, indistintamente
a todas as pessoas juridicas ou fisicas, quanto a estas independente da condicéo social, raga,
cor, idade, nacionalidade e sexo o direito de obter do Estado um provimento sobre um leséo
ou ameaca a direito de que supde seja titular (2007, p. 188).

E indispensavel ressaltar que o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, como
destaca Jose Antonio Pancotti, “surgiu do desejo de defender o individuo contra o Estado”.
Em nome desta protecdo judicial, adverte José Antdnio Pancotti, “ndo se pode cometer
exageros, em que juizes acabam por substituir professores na aprovacdo ou reprovacdo de
alunos, ou de candidatos em concursos publicos; definir competicdes esportivas, apontando
campedes e suspender jogos” (2007, p. 190).

As questBes relativas & intromissdo do Judicidrio nas Comissfes Parlamentares de
Inquérito CPI’s, pelo noticiario dos meios de comunicagdo, tem se limitado ao controle de
legalidade e para impedir que se cometam arbitrariedades, como no caso de “quebra de sigilo”
bancério e fiscal, ou de se exigir auto acusacdo de pessoas que comparecem para depor, mas
que sdo suspeitas de cometerem ilicitos administrativos e penais.

Néo se pode perder de vista, porém, que a atual Carta Magna ao enfatizar o principio
da inafastabilidade, complementado por outros principios constitucionais ja ressaltados,
ensina José Antbnio Pancotti, “destaca como uma filosofia libertaria, aberta para o social e
para a realidade, que busca, imperativa e ingentemente, métodos idoneos de fazer atuar os
direitos sociais e uma justica mais humana, simples e acessivel” (2007, p. 190).

O controle jurisdicional dos atos administrativos se coloca numa visdo particular do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo. N&o ha duvida que, em relacdo aos atos

administrativos vinculados, a possibilidade de controle € ampla, inclusive sobre o mérito. Para
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José Antdnio Pancotti (2007, p. 192) a real dificuldade de identificacdo dos limites do

controle jurisdicional dos atos administrativos

prende-se ao avango doutrinario que vem acenando para um panorama que faz
distincdo entre conceito vago e discricionariedade, legitimando que o magistrado,
quando provocado adequadamente, possa aquilatar igualmente em atos
discricionarios a finalidade puablica, se 0 bem comum e a utilidade social foram ou
ndo alcangados.

José Antdnio Pancotti complementa, “desde que esta finalidade publica ndo seja
efetivamente atingida como deseja o ordenamento juridico, o Poder Judiciério pode declarar
nulo o ato. Inexiste, nessa situagdo, qualquer imunizagdo dos atos administrativos ao controle
jurisdicional”. As naturais dificuldades do juiz para verificar se 0 ato amoldou-se ou ndo
adequadamente aos limites da lei ndo pode se constituir em empecilho ou obstaculo
intransponiveis para que o juiz exerca pleno controle dos atos administrativos discricionarios
pois o controle de legalidade sempre havera (2007, p. 192).

O rétulo de ato discricionério, por si so, ndo pode imuniza-lo ao controle jurisdicional.

José Antdnio Pancotti (2007, p. 192) explica que

€ necessario verificar a fundo se o ato realmente é ou nao passivel de controle
jurisdicional ou se encontra na “moldura legal”. Ndo pode a discricionariedade
servir de escudo para afastar do ato o controle jurisdicional. Ndo se pode, porém,
simplesmente repugnar a discricionariedade administrativa.

José Antbnio Pancotti ressalta que “conquanto a discricionariedade administrativa
tenha a sua origem no Estado liberal, apogeu do principio da legalidade, ndo se pode negar a
sua indispensabilidade como instrumento juridico para a eficiéncia do Estado Democratico de
Direito, qualquer que seja a orientacdo politica dominante”. Isto porque, no Estado
Democrético e Social, um elevado numero de tarefas sdo atribuidas aos 6rgdos publicos
(2007, p. 193).

A situacdo agiganta-se porque sdo tarefas com enorme grau de complexidade
funcional e técnica, na medida em que se destinam a atender as necessidades basicas do
cidaddo, tais como seguranca, educagdo, saneamento, moradia; assisténcia a satide; protecdo a
infancia, & adolescéncia, & pessoa portadora de deficiéncia, ao idoso etc.

Assim, assegura Joseé Antdnio Pancotti que “a discricionariedade é um instrumento
com o qual o direito deve contar sempre, ndo como um mal inevitavel, mas como necessidade

institucional, para o bom funcionamento da administragdo publica” (2007, p. 194).
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A discricionariedade, entretanto, comporta a necessidade de levar em conta nocoes
ndo estritamente juridicas para adotar a melhor decisdo, na medida em que, por vezes, tera
que se socorrer de critérios politicos, técnicos, ou de mera oportunidade ou conveniéncia
econdmica e social.

Isto porque, o exercicio do poder discriciondrio ndo é mero processo intelectivo de
aplicacdo da lei, ou de um processo l6gico inteiramente guiado ou dominado pelo raciocinio
juridico puro, a partir exclusivamente dos métodos de interpretacéo e aplicacdo da lei, porque
€ a0 mesmo tempo um processo volitivo de decisdo que deve contar com esses outros
elementos.

O uso do poder discricionario pela administragdo publica, porém, tem limites que o
préprio direito impde, porque a discricionariedade ndo pode ser confundida com
arbitrariedade. Ademais, é uma atividade publica que ndo esta infensa a regras do direito. José
Antbnio Pancotti ressalta que é necessario preestabelecer “se € a hipéGtese de uso da
discricionariedade ou n&o, considerando o caso concreto, ou seja, 0 exame do: quando, onde,
0 qué e como, submetendo-se, portanto, aos parametros juridicos que tanto podem
inviabilizar, limitar ou restringir o seu uso” (2007, p. 195).

José Antbnio Pancotti assegura que “ndo fica ao livre arbitrio da autoridade qualificar
de discricionario ou ndo, o ato administrativo”. Eis ai a razdo pela qual, hodiernamente ha
consenso na doutrina hoje de que o ato discricionario ndo dispensa motivagdo. Jose Antdnio
Pancotti deixa claro qudo importante é “a definicdo da conduta que se deve pautar a
administracdo, se o caso concreto exige ou admite o uso do poder discricionério e, se positiva
a resposta, cumpre examinar, ainda, em que extensio e profundidade. E o controle
jurisdicional da “prerrogativa de discricionariedade” da administragdo puablica” (2007, p.
195).

José Antdnio Pancotti destaca a questdo relativa ao controle da “prerrogativa de
discricionariedade” da administracdo publica, pelo Poder Judiciario. José Antdnio Pancotti
explica que, “se a administragdo publica invocar tal prerrogativa quando a mesma nao existir,
porque a lei preconiza uma Unica conduta possivel para o administrador, expressamente
estabelece o conteldo e determina as consequiéncias do ato, isto é, o controle judicial revela-
se pleno” (2007, p. 196).

Superado a questdo da “prerrogativa de discricionariedade”, José Antdnio Pancotti

aduz, “porque o juiz ou tribunal concluiu que o uso da discricionariedade é possivel, cumpre
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examinar, se o ato atende aos pressupostos ou requisitos de validade e existéncia que o direito
impGe e, sobretudo, perquirir se o interesse publico sera alcangado” (2007, p. 196).

Assim, é essencial que se submeta & estrita legalidade, quanto aos seus elementos
formais: a autoridade competente, inequivocamente atenda a finalidade publica e observe as
formas ou procedimentos conforme a lei. No que se refere ao mérito do ato, ou seja, sobre
conveniéncia, oportunidade, eficiéncia ou justica, cumpre examinar, se nao ird incidir em
desvio ou excesso de poder, se desatendera aos principios de moralidade, impessoalidade,
eficiéncia, razoabilidade e proporcionalidade, bem como aos demais principios juridicos
expressos e implicitos da Constituicdo (CF/88, art. 5° § 2°).

Neste contexto, José Antbnio Pancotti salienta que “deve haver a substituicdo da
nocdo de legalidade estrita dos atos administrativos pelo principio da sua juridicidade, ou seja,
a atividade discricionaria para legitimar-se”. Complementa que essa atividade “deve atender a
esta concepcdo principioldgica do direito, pois, além de submeter os seus atos a conformidade
das regras, exige-se para a sua producdo que ndo contrarie 0s principios constitucionais”
(2007, p. 118).

Como visto no primeiro capitulo do presente trabalho, os principios constitucionais se
constituem em mandamentos nucleares do sistema juridico no Estado Democrético de Direito
que penetram e interferem em todo o ordenamento juridico, porque se caracterizam pela
qualidade de serem originarios. Em razdo desta especial qualidade, deles derivam os demais
principios que permeiam as normas infraconstitucionais.

José Antbnio Pancotti destaca a importante funcéo dos principios “como instrumentos
que o operador do direito deve langar mdo para a interpretacdo contextual e atualizada da lei,
com maior razdo na esfera administrativa”. No exercicio do controle jurisdicional dos atos
administrativos em geral, inclusive aqueles fundamentados na discricionariedade, o Poder
Judiciario deve, portanto, perquirir se o ato se submeteu, ndo s6 ao principio da legalidade,
mas também da juridicidade.

A partir desta premissa, 0 campo de atuacdo jurisdicional no exercicio do controle da
discricionariedade se amplia, se torna mais extenso, permitindo um aprofundamento maior,
para ir muito além da mera revisdo dos elementos vinculados do ato discricionario. Assim,
deverd perquirir também, se no processo de concepcdo do ato, o administrador avaliou e
valorou criteriosamente o0s pressupostos de fato e de direito e se na motivagdo guiou-se pelos

pardmetros ditados pelos principios da publicidade, da impessoalidade (sob as vertentes da
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igualdade e da imparcialidade), da razoabilidade, da proporcionalidade, da moralidade e da
eficiéncia, e contetdo do ato.

A conclusdo do juiz ou tribunal pode ser no sentido de que o ato administrativo esta
conforme o direito, porque se submeteu a uma orientagdo segundo os critérios dos principios
gerais de direito e ndo ofendeu nenhum principio expresso ou implicito da Constituicdo. Ao
contrério, o juiz ou tribunal podem apontar lesdo grave a algum ou alguns principios
constitucionais capazes de ensejarem a invalidagdo do ato.

Neste caso, abre-se a possibilidade de decretar a sua nulidade e determinar a
administracdo que edite ato novo, corrigindo o vicio ou, depois de declarar a nulidade,
preestabelecer o conteldo do novo ato, em substitui¢do & administragdo. Sob o ponto de vista
de Jose Antbnio Pancotti “sempre existird a possibilidade de o Poder Judiciario invalidar o ato
administrativo vinculado ou discricionario” (2007, p. 198).

O debate acirrado, em sede sindicabilidade do ato da administracdo, é quanto a
possibilidade de substituicdo do contetdo da decisdo administrativa pela decisdo do Poder
Judiciario, em caso de discricionariedade administrativa. Isto nem sempre é viavel. José

Antonio Pancotti (2007, p. 198) cita alguns exemplos:

1 - Se o Supremo Tribunal Federal declara a inconstitucionalidade de medida
proviséria com fundamento em ofensa aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, porque ausentes os pressupostos de relevancia e urgéncia, a
Excelsa Corte ndo tem determinado que o Chefe do Executivo transforme a medida
provisoria projeto de lei e 0 envie ao Congresso Nacional.

2 - ndo se concebe que o Poder Judiciario possa substituir a administracdo publica,
guando se discute o local por onde deve passar uma rodovia a ser construida. Na
hip6tese de reconhecer que, pelo tracado do projeto, a obra ofende ou lesiona o0 meio
ambiente, o juiz pode acolher o pedido de sujeitos legitimados (6rgdo publico ou de
ONG especifica), para determinar o cancelamento do projeto, ou interrupcdo das
obras, mas ndo tera respaldo técnico, nem juridico para determinar o novo tragado da
futura rodovia.

Em caso da chamada “discricionariedade de decisdo”, porém, em que compete a
administragdo decidir se deve agir ou ndo, quando concluir pela negativa (ndo agir) e, sendo
questionada em juizo, a decisdo judicial que declara a nulidade acaba por determinar a préatica
do ato, em verdadeira substituicdo a uma conduta que s6 deveria ser objeto deliberagdo pela
administragéo.

Isto posto, diante dos ensinamentos de José Antdnio Pancotti, é possivel concluir que
“sempre tera cabimento o controle jurisdicional da discricionariedade administrativa, quanto a

7

sua juridicidade, isto é a fim de que o tribunal examine, num primeiro plano, se a
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administragdo detinha “prerrogativa de discricionariedade”. Complementa ainda que, “num
segundo plano, se o administrador publico optou pela decisdo que melhor atenda ao interesse
da coletividade, conforme os padrdes de exceléncia da atividade administrativa” (2007, p.
202).

Dessa forma, conclui-se, em ultima anélise que a harmonizagdo entre o principio da
inafastabilidade jurisdicional e a discricionariedade administrativa se d4 sempre que o ato
editado pela Administracdo observou ndo apenas aspectos de legalidade estrita, mas
considerou os principios constitucionais expressos e implicitos, pertinentes ao caso concreto.
E, na sua motivagdo deixar explicito, com clareza e objetividade, que todas as questdes
pertinentes que o caso comportar foram consideradas, na medida em que, por vezes, terd que
se socorrer de critérios técnicos, ou de oportunidade ou conveniéncia econdmica e social.
Feito de outro modo, o Poder Judiciério, desde que provocado, podera interferir para que

qualquer leséo ou ameaga a direitos sejam evitados.
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5 CONCLUSAO

Como se viu, a problemética do controle jurisdicional sobre o mérito do ato
administrativo discricionario esta longe de ser resolvida. No entanto, percebe-se que as
mudancas que vem acontecendo ao longo dos anos, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, propiciam cada vez mais uma maior intervencdo judicial na Administracéo
Publica.

Como foi demonstrada a nogéo de discricionariedade administrativa deixou de ser
entendida como poder ilimitado do administrador publico e passou a ser balizada por alguns
requisitos, quais sejam o principio da legalidade, que de acordo com que foi apresentado pode
ser considerado no seu sentido mais amplo, abarcando assim, as leis e os principios.

Outros requisitos limitantes & discricionariedade administrativa sdo colocados no
trabalho; a finalidade do ato, finalidade da lei, assim como a motivagdo. Ressalta-se, que
ainda h& divergéncias na doutrina quanto a essas balizas da Administragdo Publica, pois ha
autores que ainda sustentam uma menor intervencédo judicial e que por isso o Administrador
deve observar apenas a lei em sentido amplo na edi¢éo do ato. Por outro lado, a finalidade e a
motivacdo do ato, passaram a ser requisitos de validade do ato.

Importante frisar que as criticas que se tentou levantar no presente trabalho
demonstram num primeiro momento quais as consequéncias da diminui¢do dos limites da
discricionariedade administrativa. Percebe-se que, quando o administrador faz uso da
conveniéncia e da oportunidade e ndo observa os principios e as demais balizas apresentadas
no trabalho, a discricionariedade passa a ser entendida como arbitrariedade.

No que tange o controle jurisdicional da discricionariedade, percebe-se que a
intervengdo do Poder Judicidrio na Administragdo Pablica vem sofrendo profundas mudangas
ao longo dos anos. Como visto, num primeiro momento a discricionariedade administrativa
era campo impenetravel pelo Judiciario. A medida que a Administragdo Publica passou a
tomar decisdes que nem sempre estavam de acordo com o interesse publico e que, muitas
vezes, causavam lesdo ou ameaca a direitos dos administrados, o Judicidrio passou a ser
provocado para dirimir tais demandas.

Todavia, como se viu no trabalho, poucos eram os argumentos que sustentavam a
possibilidade de maior intervengdo do Judiciario no meérito dos atos administrativos. Com

passar dos anos a doutrina e a jurisprudéncia caminharam para uma maior intervencdo. Para



82

isso, usaram diversas teorias e uma delas foi a principioldgica, a qual foi abordada no
trabalho.

Salienta-se ainda que a maior intervencédo judicial na Administracdo Pablica também
tem levantado alguns problemas, um deles é a Pan-Principiologia, outro é o Ativismo Judicial
e h4 autores que ainda levantam Judicializagdo da Politica. Tais fenbmenos vem acontecendo
na sociedade brasileira e tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia se demonstram bastante
divididas, de um lado se tem a leséo e a ameagca a direitos por parte da Administragdo Publica
perante os administrados, de outro se tem a inafastabilidade da tutela jurisdicional. H4 ainda
autores que defendem que o mérito do ato administrativo seria excecdo ao principio da
inafastabilidade jurisdicional.

A teoria da pan-principiologia apresentada no trabalho sob a luz do entendimento de
Lenio Streck de que a principiologia foi erroneamente difundida no Brasil, pois os principios
aqui ganharam uma abertura interpretativa o que abre muitas possibilidades de se
fundamentar uma decis&o em cima de principios e assim conferir poder ilimitado aos juizes.

Por fim, aponta-se o caminho que a Administracdo Publica deve seguir para que ndo
haja a necessidade de controle por parte do Poder Judiciario em suas decisdes. Dessa forma,
conclui-se, em ultima analise que a harmonizacdo entre o principio da inafastabilidade
jurisdicional e a discricionariedade administrativa se da sempre que o ato editado pela
Administracdo observou ndo apenas aspectos de legalidade estrita, mas considerou o0s
principios constitucionais expressos e implicitos, pertinentes ao caso concreto. E, na sua
motivacdo deixar explicito, com clareza e objetividade, que todas as questdes pertinentes que
0 caso comportar foram consideradas, na medida em que, por vezes, tera que se socorrer de
critérios técnicos, ou de oportunidade ou conveniéncia econdémica e social. Feito de outro
modo, o Poder Judicidrio, desde que provocado, podera interferir para que qualquer lesdo ou

ameaca a direitos sejam evitados.



83

REFERENCIAS
ABREU, Jodo Paulo Pirdpo. A autonomia financeira do Poder Judiciario: limites
tracados pelo principio da independéncia e harmonia dos Poderes. Brasilia: CEJ, 2013.

AVILA, Humberto Bergmann. A distingéo entre principios e regras e a redefinicio do dever
de proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, v. 215, p. 151-179, 1999.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
1996.

CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade Administrativa no Estado
Constitucional de Direito. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2007.

CALSAMIGLIA, Albert. Ensaio sobre Dworkin. Tradugdo: Patricia Sampaio. Barcelona:
Ariel, 1984. Disponivel em: <http://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/pet_jur/patdwork.html>. Acesso em: 20 jul. 2015

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28.ed. Sdo
Paulo: Atlas S.A, 2015.

CASSAGNE, Juan Carlos. Estudio de Derecho Publico. Buenos Aires: Depalma, 1995.

CRETELLA JUNIOR, José. Controle jurisdicional do ato administrativo. 3. ed. 3. Tir. Rio
de Janeiro: Forense, 1998.

CRETELLA JUNIOR, José. Sintomas denunciadores do desvio de poder. Revista da
Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, v. 71, 1976.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Atlas S.A,
2015.

DI PIETRO, Maria Sylvia. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢ao de 1988.
Sao Paulo: Atlas, 1991.

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. Séo
Paulo: WMFmartinsfontes, 2011.



84

FACHIN, Zulmar. As funcdes do estado no processamento de Aristoteles, John Locke e
Montesquieu: breve resgate historico. Revista do Instituto de Direito Constitucional e
Cidadania, Londrina, v. I, 2008.

FAGUNDES, Miguel Seabra. Da prote¢do do individuo contra ato administrativo ilegal ou
injusto. Arquivo do Ministério da Justica e Negdcios Interiores, v. 5, n. 18, jun. 1946.

FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario.
8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

FARIA, Edimur Ferreira de. O controle do mérito do ato administrativo pelo judiciario.
Belo Horizonte: Forum, 2011.

FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio; TRINDADE, André (Orgs.). Garantismo,
Hermeneutica e (neo) Constitucionalismo um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo do Estudo do Direito: Técnica, Decisdo e
Dominacdo. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 1994.

FONSECA, Verano Caetano. Controle jurisdicional do desvio de poder. Revista Brasileira
de Direito Processual, v. 5, p. 135-139, 1976.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradug&o de Luis Carlos Borges. Séo
Paulo: Fontes, 2000.

GORDILLO, Augstin A. Principios de direito publico. Trad. Marco Aurélio Greco. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1977.

MAURICIO JR., Alceu. A Reviséo judicial das escolhas orgamentarias: a intervengio
judicial em politicas publicas. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1976.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 14. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015.

MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2015.

MELLO, Celso Antonio Bandeira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. S8o Paulo: Celso Bastos editor, 1998.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004.



85

MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais do direito administrativo. Rio de
janeiro: Forense, 1974.

PANCOTTI, José Antbnio. Principio da inafastabilidade da jurisdi¢do e o controle
jurisdicional da discricionariedade administrativa. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Constitucional) — Centro Universitario Toledo, Aracatuba, 2007. Disponivel em:
<www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_
0bra=88255>. Acesso em: 2 set. 2013.

ROCHA, Carmén Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica.
Belo Horizonte: Del Rey, 1994.

RUSSOMANO, Rosah. Dos poderes legislativo e executivo. Rio de Janeiro: Freitas e
Bastos, 1976.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 38. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015.

SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingéo.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, 2003.

TACITO, Caio. Administracéo e controle de legalidade. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 37, p. 3, jul./set. 1954.



