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Resumo

Justifica-se a escolha desta abordagem tematica em esclarecer a sociedade juridica de que a atuacéo
discricionaria do agente publico € muito subjetiva, 0 que gera uma fragilidade na satisfagdo do
interesse social, tornando-se necessario o controle dos atos administrativos discricionarios. Tragou-
se 0 seguinte questionamento: - Como controlar os atos administrativos discricionarios, uma vez
gue o atua Constitucionalismo Contemporéneo ndo é compativel com a ineficiéncia da
Administracdo Publica na concretizacdo do interesse publico? De resultado, confirma-se que o atual
Congtitucionalismo brasileiro aponta como finalidade principa da Administracdo Publica a
concretizacdo e a efetivacdo do interesse publico, e por esse motivo a Constituicdo Federal de 1988
atribuiu ao Poder Judiciério o poder de controlar os atos administrativos discricionérios, o qual
utilizara fundamentos juridicos habeis para o exercicio desse controle. O objetivo desta pesquisa é
andisar as formas de controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios do Poder
Plblico novo constitucionalismo contemporéaneo brasileiro, tendo como beneficio a adocéo de
novos pensamentos frente a ineficiéncia estatal. E a metodologia utilizada é a analise descritiva, isto
€, sera desenvolvida através de uma pesquisa critica e aprofundada sobre o presente temética,
procurando explicar, detalhar e esclarecer o0 problema apresentado no ordenamento juridico
brasileiro.

Palavras-Chave: Atuagdo discricionaria; Atos administrativos discricionérios; Constitucionalismo
contemporaneo brasileiro; Interesse publico; Controle jurisdicional.

Abstract

The choice of this thematic approach is justified by the need to clarify to the legal community that
the discretionary action of public agents is highly subjective, which leads to fragility in the
fulfillment of social interests, thereby making the control of discretionary administrative acts
necessary. The following research question was formulated: how can discretionary administrative
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acts be controlled, given that contemporary constitutionalism is not compatible with the inefficiency
of Public Administration in the realization of the public interest? The results confirm that
contemporary Brazlian constitutionalism identifies the realization and effective implementation of
the public interest as the primary purpose of Public Administration. For this reason, the Federal
Constitution of 1988 granted the Judiciary the authority to review discretionary administrative acts,
relying on appropriate legal grounds for the exercise of such control. The objective of this research
IS to analyze the forms of judicial review of discretionary administrative acts carried out by the
Public Authority within the framework of contemporary Brazilian constitutionalism, with the benefit
of encouraging new perspectives in response to state inefficiency. The methodology employed is
descriptive analysis, developed through critical and in-depth research on the subject, seeking to
explain, detail, and clarify the problem as presented within the Brazilian legal system.

Keywords: Discretionary action; Discretionary administrative acts, Contemporary Brazlian
constitutionalism; Public interest; Judicial review.

INTRODUCAO

A atuacdo da Administragdo Pulblica no exercicio de sua atividade administrativa pode ser
vinculada, isto €, quando a lel previamente estabelece o comportamento que deve ser seguido, ou
pode ser discricionéria, significando que o agente publico tem permisséo legal de valorar a prética
de um ato administrativo. Assim, por se tratar de juizo pessoal de conveniéncia e oportunidade do
agente publico, a atividade administrativa discricionéria precisa ser fiscalizada e controlada.

O poder responsavel por fiscalizar a atividade administrativa, o que inclui o controle dos atos
administrativos discricionario, € o Judiciario. Esse poder de controle se deu em razéo do Sistema
Administrativo de Controle Judicial adotado pela atual Constituicdo no Art. 5°, inciso XXXV.

Dessa forma, a competéncia de verificar se a administracdo ndo ultrapassou os limites da
discricionariedade € do Poder Judiciario, o qual utilizard meios juridicos habeis para fundamentar
suas deci sdes no exercicio desse controle.

Diante disso, a justificativa desta abordagem tematica € esclarecer a sociedade juridica de que a
atuacdo discricionéria do agente publico € muito subjetiva, o que gera uma maior fragilidade na
satisfacdo do interesse social, tornando-se necessario o controle desses atos pelo Poder Judiciério.

Assim, 0 objetivo dessa pesquisa € andisar as formas de controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios do Poder Publico no constitucionalismo contemporaneo brasileiro,
tendo como beneficio a adocdo de novos pensamentos frente aineficiéncia estatal.

A metodologia utilizada no artigo seré o estudo descritivo, isto €, sera desenvolvida através de uma
pesquisa critica e aprofundada sobre o presente tema, procurando explicar, detalhar e esclarecer o
problema apresentado no ordenamento juridico brasileiro. Por meio de um estudo bibliogréfico,



uma vez que sera utilizada a técnica de documentacdo indireta, por intermédio da consulta de
material escrito ja elaborado, como artigos e livros.

Assim, para 0 desenvolvimento do tema, primeiramente, ser4 necess&rio conceituar 0 ato
administrativo, seus atributos e elementos. A partir de entdo, torna-se possivel desenvolver sobre a
discricionariedade Administrativa, os conceitos juridicos indeterminados e 0 mérito Administrativo.

Apobs, essa andlise geral, o Ultimo topico ira contextualizar o constitucionalismo contemporaneo
brasileiro e suas consequéncias juridicas, e por fim seréo analisadas as formas de controle pelo
Poder Judiciario dos atos administrativos discricionérios com fundamento nas Teorias do Desvio de
Poder e dos Motivos Determinantes e nos Principios Constitucionais Administrativos Implicitos e
Explicitos.

E importante destacar, que por se tratar de um tema de grande amplitude a presente pesguisa n&o
tem o propdsito de esgoté-lo, mas sim de ampliar o conhecimento e aprimorar as ideias sobre o
tema abordado.

2. ATOSADMINISTRATIVOS
21 CONCEITO

Antes de se buscar um conceito para Ato Administrativo, é valido salientar que nem todo ato
praticado pela da Administracdo Publica € um ato administrativo. Pois, 0os atos podem ser
praticados em regime publico ou em regime privado, quando um ato é regido pelo regime de direito
publico ele é considerado um ato administrativo.

Nesse sentido Didgenes Gasparini (2006, p.59) explica que:

Dos atos praticados pela Administragdo Pablica, s nos interessam os que merecem
0 qualificativo administrativo, como expressao de certo regime juridico ditado pelo
Direito Publico, exorbitante, portanto, do Direito Privado, sgjam concretos, sejam
abstratos. Obviamente, debaixo desse regime juridico ndo se poriam 0s atos
praticados sob égide do Direito Privado e os atos matérias. Os primeiros, porque
exercitados com atencdo as regras de um regime em que as partes estao num mesmo
plano. Ao praticar tais atos, despe-se a Administracdo Publica das prerrogativas que
lhe s8o inerentes, ndo por ser pessoa publica, mas por lhe caber a busca e a
sofisticacdo do interesse publico que Ilhe compete curar, e iguala-se, praticamente
em tudo, ao particular. Ja os segundos, 0s materiais, sequer sdo atos juridicos. N&o
oferecem para o Direito, por essa razdo, qualquer motivo de estudo.



Para se chegar ao conceito de ato administrativo, Maria Sylvia Di Pietro (2020, p. 237 e 238) leva
em consideracdo certos pressupostos institucionais considerados necessarios para existéncia e o
conceito de ato administrativo, sdo eles:

(a) congtituir como uma declaracdo do Estado ou de quem lhe faga as vezes, no
sentido de exteriorizagdo do pensamento e, envolvendo na nocdo de Estado, os
Orgdos ndo sb6 do Poder Executivo, mas também dos Poderes Legidativo e
Judiciario, que também emitem atos administrativos, (b) sujeitar-se ao regime
juridico administrativo, o que afasta os atos de direito privado praticados pelo
Estado; (c) produzir efeitos juridicos imediatos;, com isso, distingue-se o ato
administrativo da lei e afasta-se de seu conceito o regulamento que, quanto ao
contetido, € ato normativo, mais semelhante a lei; e afastam-se também os atos ndo
produtores de efeitos juridicos diretos, como os atos materiais e 0s atos enunciativos
(d) ser passivel de controle judicial (€) sujeitar-sealei.

Partindo dessas premissas, a autora Di Pietro (2020, p.237) conceitua ato administrativo como “a
declaracdo do Estado ou de quem o representa, que produz efeitos juridicos imediatos, com
observanciadalei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciério”.

Merece referéncia, também, a formulacédo proposta por Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008, p.
354), paraguem o ato administrativo € uma

Declaragdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada
mediante comandos concretos complementares da lei (ou, excepcionalmente, da
prépria Constituicdo, e ai de modo plenamente vinculado) expedidos atitulo de Ihe
dar cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade por érgéo jurisdicional.

Em sintese, os atos administrativos podem ser conceituados como manifestacbes de vontade
emanadas por agente publico competente com o proposito de atender aos interesses publicos. Além
disso, por estarem sujeitos ao regime juridico de direito publico, os atos administrativos devem
estar pautados na Lei, na Constituicdo Federal, nos principios administrativos e no ordenamento
juridico em suatotalidade.

Por fim, € importante salientar que embora os atos administrativos sejam préprios do Poder
Executivo no exercicio de suas funcdes tipicas, os Poderes Judiciério e Legidativo também emitem
atos administrativos, especiamente quando relacionados ao desempenho da fungdo de gestdo
interna. Apos a andlise do conceito de ato administrativo, torna-se possivel o estudo de seus
atributos.

2.2 DOSATOSADMINISTRATIVOS



Os atributos sdo caracteristicas inerentes aos atos administrativos, pois por serem emanados do
Poder PUblico sdo necessarias algumas qualidades que os diferencie de outros atos juridicos. Essas
caracteristicas sdo: presuncdo de legitimidade, imperatividade, autoexecutoriedade e tipicidade. E
importante frisar que os atributos imperatividade e autoexecutoriedade ndo estdo presentes em todos
0s atos administrativos.

O atributo da presuncéo de legitimidade é segundo Alexandrino e Vicente de Paulo (2019, p.579):

Um atributo presente em todos os atos administrativos quer imponham obrigacGes
quer reconhegcam ou confiram direitos aos administrados. Esse atributo deflui da
prépria natureza do ato administrativo, esta presente do nascimento do ato e
independe de normalegal que o preveja.

[..]

Esse requisito autoriza a imediata execucdo de um ato administrativo, mesmo que
ele estgja eivado de vicios ou defeitos aparentes; enquanto ndo anulado, ou sustado
temporariamente seus efeitospela propria administracdo ou pelo Poder judiciério, o
ato invalido serd plenamente eficaz, como se inteiramente vaido fosse, devendo ser
fielmente cumprido.

Maria Sylvia Di Pietro (2020. p.239) divide a caracteristica da legitimidade em dois aspectos,
presuncdo de legitimidade e presuncéo de veracidade

A presuncdo de legitimidade diz respeito a conformidade do ato com a lei; em
decorréncia desse atributo, presumem-se, até prova em contrario, que 0s atos
administrativos foram emitidos com observanciadalei.

A presuncdo de veracidade diz respeito aos fatos; em decorréncia desse atributo,
presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela administraco.

Nesse sentido, entende-se que essa caracteristica visa assegurar a validade do ato administrativo
desde a sua origem, presumindo-se que o0 ato administrativo estar de acordo com o ordenamento
juridico na sua totalidade e que os fatos declarados pela administracéo sdo verdadeiros. Garantindo,
assim, uma atuacdo mais célere do agente publico na satisfacgo do interesse publico.

Contudo, essa qualidade ndo é absoluta, isto €, a legitimidade do ato administrativo por ser
guestionada pelo particular, perante a propria Administracéo Publica ou perante o Poder Judiciério.



Porém, o 6nus de provar a ilegitimidade é do administrado, ou sgja, cabe ao particular demonstrar
gue o ato ndo atende aos interesses publicos e/ou esta em desacordo o ordenamento juridico.

Ja o atributo da imperatividade visa possibilitar & administracdo a criagdo unilateral de obrigactes
ou restrigdes aos administrados. E em razdo da caracteristica da presuncdo de legitimidade que os
deveres determinados pela administracéo devem ser imediatamente cumpridos.

Nesse sentido, Di Pietro (2020. p.229) explica que

Imperatividade é um atributo pelo qual os atos administrativos se impdem a
terceiros, independentemente de sua concordancia.

Decorrendo da prerrogativa que tem o Poder Pdblico de, por meio de atos
unilaterais, impor obrigacdes a terceiros.

Cabe enfatizar, que nem todo ato administrativo tem a caracteristica da imperatividade, isso porque
nem todo ato imp&e uma obrigagéo ao particular.

O atributo da autoexecutoriedade possibilita que os atos editados pela Administracdo Publica
possam ser imediatamente executados, sem a hecessi dade de autorizagao prévia do Poder Judiciario.
Assegurando, assim, que as medidas adotadas pela administragcéo sejam aplicadas o mais rapido
possivel, garantindo a efetividade e agilidade na concretizacdo dos interesses sociais.

Confirmando esse entendimento, José dos Santos Carvalho Filho (2009, p.117) afirma que a
autoexecutoriedade “significa que o ato administrativo, t&o logo praticado, pode ser imediatamente
executado e seu objeto imediatamente alcancado”.

A autoexecutoriedade esta presente quando alei expressamente prevé ou em caso de urgéncia, logo,
pode-se constatar que ela ndo esta presente em todos 0s atos administrativos.

E importante ressaltar, que embora os atos administrativos possam ser executados sem a
necessidade de autorizacdo prévia do judiciario, nada impede que o administrado recorra ao Poder
Judiciario com o objetivo de anular o ato ilegal.

O ultimo atributo é o datipicidade, essa qualidade estabelece que a pratica de um ato administrativo
pelo agente publico deve condizer com uma previsdo legal. O que visa garantir seguranca juridica
a0 administrado, uma vez que para Situacdo em concreto deve ser usado um ato administrativo
apropriado previamente definido em lei.

Di Pietro (2020. p.243) afirma que atipicidade



E o atributo pelo qual o ato administrativo deve corresponder a figuras definidas
previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados. Para cada
finalidade que a Administracdo pretende alcangar existe um ato definido em lei.

Trata-se de decorréncia do principio da legalidade que afasta a possibilidade de a
Administracdo praticar atos inominados.

Di Pietro (2020. p.243) esclarece, ainda, que “atipicidade s existe com relacdo aos atos unilaterais;
ndo existe nos contratos porque, com relacdo a eles, ndo ha imposicdo de vontade da
administragao”.

Portanto, tipicidade impBe a Administracdo Publica somente a prética de atos previstos
previamente na lei. Logo, essa caracteristica assegura ao administrado de que os atos
administrativos serdo executados sempre com fundamentacdo legal.

Apbs o estudo do conceito de ato administrativo e seus atributos, torna-se possivel, no subitem a
seguir, analisar seus elementos.

23 ELEMENTOSDOSATOSADMINISTRATIVOS

Os elementos sdo0 requisitos necessarios que devem estar presentes nos atos administrativos para
possam ser considerados validos. Sdo eles. competéncia ou sujeito, objeto ou conteido, forma,
finalidade e motivo. Esses elementos essenciais estéo positivados na Lei 4.717/1965, que regula a
acao popular, noart.2°:

Art. 2° S80 nulos os atos lesivos ao patrimonio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de:

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

€) desvio de finalidade. (BRASIL, 1965)O elemento competéncia ou sujeito trata das atribuicdes
conferidas pela lei ap agente publico no exercicio da sua funcdo administrativa. Esse elemento
estabelece que a edicdo de um ato administrativo somente podera ser realizada por um agente
competente indicado pelalegislagdo para que seus efeitos sejam produzidos no mundo juridico.



Por essa razdo, ndo € possivel presumir competéncia, uma vez que esta deve ser conferida
especificadamente por dispositivo legal. Da mesma maneira, que apenas a norma podera modificar
a competéncia. Logo, a competéncia sempre serd um elemento vinculado, mesmo quando o ato
administrativo for discricionario.

Segundo Carvalho Filho (2009, p. 100) “competéncia € o circulo definido pela lei dentro do qual
podem os agentes exercer |egitimamente sua atividade”.

Nesse sentido, Medauar (2008, p. 135) explica que 0 agente competente como aquel e “ representante
do poder publico a quem o texto legal confere atribuigdes que o habilitam a editar determinados
atos administrativos”.

A autora Di Pietro (2020, p.245) cita as regras que se aplicam a competéncias:

1. decorrem sempre da lei, ndo podendo o agente publico estabelecer, por si, as
suas atribuicoes;

2. éindelegavel, sgja pela vontade da Administracdo, sgja por acordo com
terceiros, isto porque a competéncia € conferida é conferida em beneficio do

interessa publico;

3. pode ser objeto de delegacdo ou de avocagdo, desde que nédo se trata de
competéncia conferida a determinado érgéo ou agente, com exclusividade, pela lei.

Por esse raciocinio, a incompeténcia existira quando um ato for praticado por um agente que néo
podia exercer essa atribuicdo especifica, ou sgja, quando o ato ndo se inclui nas atribuigdes legais do
agente que o praticou.

E exatamente o que prevé o ar. 2° Parégrafo Unico, alinea“a”, da L ei4.717/1965:
Art. 20.[...]
Parégrafo Unico—|...]

a) aincompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuicdes legais do agente
gue o pratico. (BRASIL, 1965).

Em resumo, o ato administrativo somente sera valido e produzira efeitos legais quando praticado
por um agente indicado pela lei, caso o0 contrario esse ato serd invadlido ou nulo, ficando os
administrados de boa-fé que foram atingidos pelos efeitos deste ato amparado de todos os direitos

oriundo em consequénciadele.



O elemento forma consiste no modo de exteriorizagdo do ato administrativo pelo agente publico
gue o praticou, em outras palavras, para que possa produzir efeitos no mundo juridico o ato
administrativo precisa ser relevado a sociedade, uma vez que é imprescindivel que os administrados
tenham conhecimento das préticas administrativas.

Nesse sentido Medauar (2008, p. 136) explicaque aformaé:

Em sentido amplo, a forma significa a exteriorizacéo da vontade ou exteriorizagdo
da decisdo, parafim de produzir efeitos no &mbito do direito. Se naformagéo do ato
juridico de natureza privada a exteriorizagdo da vontade € relevante, no ato
administrativo a exteriorizag8o reveste-se de grande importancia, tendo em vista o
fim de interesse publico a que visa, dai decorrendo a necessidade de ser conhecido
pelos cidadaos, por outros érgéos da administracdo e pel os 6rgaos de controle.

Para que 0 ato administrativo sgja valido a sua forma precisar deve ser compativel com a previsdo

legal expressa, devem ser escritos, em regra, e fundamentados, isto €, o agente publico deve expor
as razbes gque o levaram a prética do ato. Atendidas essas condicfes, 0 elemento forma pode ser
considerado valido.

Assim, quando essas condi¢des ndo forem preenchidas estara caracterizado vicio de forma, é o que
prevé o art. 2°, Paragrafo Unico, alinea b, da Lei 4.717/1965:

Art. 2°.[...]
Parégrafo Unico—|...]
[...]

b) 0 vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou irregular de
formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato. (BRASIL, 1965).

Porém, o vicio de forma € suscetivel de convalidacdo, significa que € um defeito que pode ser
sanado sem a necessidade de anulacdo do ato administrativo. Contudo, quando a lel determinar
expressamente uma forma especifica para que o ato seja valido, caso ndo seja observada, 0 ato ndo
podera ser convalidado e sera considerado nulo.

Ja o elemento motivo é razéo da pratica do ato administrativo, podendo ser definido como a
circunstancia de fato e de direito que impde ou permite a prética de um ato administrativo, ou sgja,
€ asituacao ocorrida no mundo natural, mas, o dispositivo legal que autoriza arealizacéo de um ato.

O entendimento de Di Pietro (2020, p.251) sobre motivo é



Motivo é o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato
administrativo.

Pressuposto de direito € o dispositivo legal em que baseia o ato.

O pressuposto de fato, como o préprio nome indica, corresponde ao conjunto de
circunstancias, de acontecimentos, de situagdes que levam a Administracdo a
praticar o ato.

E importante destacar, que quando o ato administrativo for vinculado, o motivo seré estabelecido na
lei, devendo condizer com a circunstancia apontada pela norma, do contrério esse ato sera ilegal.
Sendo o ato discricionério, 0 motivo serd estipulado por um fato, nesse caso 0 agente publico
determinara a producéo do ato administrativo de acordo com a situacéo fatica.

Dessa forma, o vicio de motivo podera ocorrer pela inexisténcia de motivo, isto €, quando o fato
alegado ndo existe, ou pela ilegitimidade do motivo, significa que o fato existe, porém é
juridicamente inadequado.

E 0 que prevé o art. 2° Paragrafo Unico, alinea d, da L €i4.717/1965:
Art. 2°.[...]

Parégrafo Unico- [...]

[..]

d) inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se
fundamenta o ato, € materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido.
(BRASIL, 1965).

E valido salientar, que a validade do ato administrativo se vincula aos motivos apresentados como
seu fundamento, de forma que, se inexistentes ou ilegitimos, comprometem a sua validade. Essa
vinculagdo acontecera até quando a administragdo motiva 0 ato sem que lei requeira motivacao,
logo, 0 ato sb serd vaido se os motivos alegados forem verdadeiros e legitimos.

O elemento objeto é o conteldo material do ato administrativo, por meio dele a Administracéo
Pablica demonstra a sua pretensdo juridica ao praticar o ato administrativo.

Nesse sentido, Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo (2019, p.568) afirmam que o objeto



O objeto do ato administrativo identifica-se com o seu contelido, por meio pelo qual
a administracBo manifesta sua vontade, ou atesta simplesmente situagdes
preexistentes. Pode-se dizer que o objeto do ato administrativo é a prépria alteragéo
no mundo juridico que o ato provoca, é o efeito juridico imediato que o ato produz.

O objeto do ato administrativo deve ser licito, possivel e determinado, isto €, 0 seu conteido precisa
estar dentro dos parametros definidos nalei, deve ser juridicamente possivel de ser efetivado e deve
ser exato quanto aos seus objetivos e efeitos.

Nos atos administrativos vinculados devera conter obrigatoriamente o contelido estabelecido
previamente na lei. Ja nos atos discricionarios, ha liberdade de escolha do objeto do ato
administrativo, sendo obrigatério que o contelido sejalicito, possivel e determinado.

Nesse sentido, 0 vicio de objeto ocorrera quando o ato for praticado com contelido n&o previsto na
legislacdo ou quando o ato for praticado com objeto diferente daquele que a lei impde para
determinada circunstancia.

Conforme prevé o ar. 2° Parégrafo Unico, alinea ¢, da L €i4.717/1965:
Art. 20.[...]

Paragrafo Unico- [...]

[..]

¢) a ilegaidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violagdo de le,
regulamento ou outro ato normativo. (BRASIL, 1965).

Esse vicio ndo é passivel de ser sanado, isto é, ndo podera ser convalidado. Logo, se o objeto do ato
administrativo for ilegal, a consequéncia sera a nulidade do ato.

O ultimo elemento do ato administrativo é a finalidade, este requisito prevé que os atos
administrativos devem buscar satisfazer sempre o interesse publico.

Segundo a defini¢éo do autor Didgenes Gasparini (2006, p.64) afinalidade “ € o requisito que impde
sgja 0 ato administrativo praticado unicamente para o fim de interesse publico, isto é, no interesse
da coletividade. N&o ha ato administrativo sem um fim publico a sustent&-10”.

Logo, o vicio de finalidade ocorre por meio do desvio de finalidade, conforme o entendimento
previsto no ar. 2° Parégrafo Unico, alinea e, da Lei 4.717/1965:



Art. 20.[...]
Parégrafo Unico- [...]

[...]

€) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele
previsto, explicita ou implicitamente, naregra de competéncia. (BRASIL, 1965).

Pode-se destacar que ndo importa as circunstancias, a finalidade sempre sera o interesse da
coletividade. Por essa razdo, o vicio de finalidade é insanavel, o que inevitavelmente acarretara a
nulidade do ato, ndo cabendo excecdes.

Apos a andlise do conceito de o ato administrativo, sua natureza, atributos e elementos, torna-se
possivel avancar no estudo sobre a discricionariedade administrativa e o mérito administrativo.

3. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA
3.1NOCOESGERAIS

A Discricionariedade administrativa pode ser definida como a liberdade de escolha disponibilizada
expressamente pelalei ao Administrador Pablico no exercicio da suafungdo administrativa.

Nesse sentindo, 0 agente publico na situacdo concreta podera valorar a prética de um ato
administrativo discricionario, pois a lei possibilita um juizo de conveniéncia e oportunidade na
atuacdo discricionaria.

Porém, essa atuacdo deve estar dentro dos limites previamente estabel ecidos pela norma e sempre
com afinalidade de satisfazer o interesse publico.

Marcelo alexandrino e Vicente de Paulo (2019, p.276) definem o Poder discricionario como:

O poder conferido a administracdo para a pratica de atos discricionarios e sua
possivel revogacdo, ou sgja, € aquele poder em que o0 agente publico dispde de uma
razoavel liberdade de atuacdo, podendo valorar a oportunidade e conveniéncia da
prética do ato administrativo.

A discricionariedade visa possibilitar que a administraco publica seja mais flexivel as situacfes
féticas, umavez que seriaimpossivel alei prevé todas as circunstancias no mundo juridico.

Nesse sentido, Di Pietro (2020. p.253 e 254) explica que:



A discricionariedade justifica-se, quer para evitar 0 automatismo que ocorreria
fatalmente se os agentes administrativos ndo tivessem sendo que aplicar
rigorosamente as normas preestabelecidas, quer para suprir a impossibilidade em
gue se encontra o legislador de prover todas as situagdes possiveis que o
administrador tera que enfrentar, isto sem falar que a discricionariedade é
indispensavel para permitir o poder de iniciativa da administracéo, necesséria para
atender as infinitas, complexas e sempre crescentes necessidades coletivas. A
dindmica do interesse publico exige flexibilidade de atuacdo, com a qual pode-se
revelar-se incompativel o0 moroso procedimento de elaboragéo dasleis.

ApoGs a definicdo de discricionariedade administrativa, é valido fazer uma répida distingdo entre
discricionariedade e vinculag&o administrativa.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008. p. 120) define a vinculagdo como “agueles em que, por
exigtir prévia e objetiva tipificacdo legal do Unico possivel comportamento da Administracéo em
face de situagdo igualmente prevista em termos de objetividade absoluta’.

Maria Sylvia Di Pietro (2020. p.253) explica a diferenca entre a discricionariedade e a vinculacéo

[...] a atuacdo vinculada acorre quando a lei estabelece a Unica solucdo possivel
diante de determinada situacdo de fato; ele fixa todos os requisitos, cuja existéncia a
Administracdo deve limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciacéo
subjetiva.

E a atuagdo é discriciondria quando a administracdo publica, diante do caso
concreto, tem a possibilidade de apreci&lo segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas véidas para o
direito.

Logo, avinculagédo ocorre quando alel ndo deixar margem de liberdade de escolha ao administrador
publico, pois ale previamente estabelece 0 comportamento que deve ser seguido. Assim, ndo pode
0 agente publico avaliar a oportunidade e a conveniéncia na pratica de um ato, uma vez que, o ato
deve, obrigatoriamente, ser realizado.

3.2 DISCRICIONARIEDADE E CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

A maor parte da doutrina administrativa brasileira atual reconhece a existéncia da
discricionariedade administrativa ndo somente quando a lel possibilita ao agente publico uma
margem de liberdade de escolha da prética de um ato administrativo, mas também na interpretacéo
das leis que utilizam conceitos juridicos indeterminados.



Logo, quando o agente publico estiver diante de conceitos juridicos indeterminados na norma,
caber4d a ele fazer um juizo de conveniéncia e oportunidade, e decidir, conforme o seu
entendimento, se a circunstancia fatica estd de acordo com o contelido do conceito juridico
indeterminado utilizado pela norma, sempre buscando satisfazer o interesse publico.

Di Pietro (2020. p.256) confirma o entendimento majoritario ao afirmar que

Os conceitos juridicos indeterminados estivem previstos na lei, deixam a
Administragdo a possibilidade de apreciaco segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia administrativa, uma vez que, a lei ndo estabelece critérios objetivos
gue permitam o enquadramento nesses conceitos.

Nesse sentindo, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2019, p.536) explicam que

Nas situacBes em que o administrador publico se depara com conceitos juridicos
indeterminados na lel, -tais como “boafé’, ”conduta escandaosa’, “moralidade
publica", a administracdo determinarg, dentre as possibilidades de atuacdo, a
decisdo mais oportuna e conveniente, tendo em vista o interesse publico; o Poder
Judiciério ndo pode substituir a administracéo nesse juizo de valor (porque se trata
de um juizo de mérito administrativo).

Em resumo, quando a lei utiliza conceitos juridicos indeterminados havera a possibilidade de
interpretacdo da norma pelo agente publico, isso acontece quando a Administracdo Publica esta
diante de uma situag&o em que n&o existe certeza se o fato esta abrangido pelo contelido da norma.

3.3MERITO ADMINISTRATIVO

O mérito administrativo consiste, segundo Hely Lopes de Meirelles (2004, p. 102) “na valoragdo
dos motivos e na escolha do objeto do ato, feito pela Administracdo incumbida de sua prética,
guando autorizada a decidir sobre a convivéncia, oportunidade e justicado ato arealizar”.

E importante ressaltar que sO existe mérito nos atos administrativos discricionarios, isto é, nos atos
em gue alei confere uma margem de liberdade de escolha ao agente publico.

Porém, mesmo nos atos discricion&rios os requisitos competéncia, finalidade e forma seréo
vinculados, o que significa que ndo h& nenhuma liberdade de escolha, sendo obrigatério seguir o
gue esta previsto na norma. Ja os elementos motivo e objetos sdo discricionérios, por razéo o
meérito administrativo é formado por esses dois requisitos.

A margem de liberdade de escolha permitida pela lei acontece porgque se a lel ndo permitisse ao
agente publico a valoragdo na prética de determinados atos, impondo 0 mesmo comportamento



diante de Situagbes diversas, a consequéncia seria que em varias circunstancias fética soO
comportamento ndo seria apropriado a satisfacdo do interesse coletivo.

E por essa razdo que a legislacdo ndo admite o controle do mérito administrativo pelo Poder
Judici&rio. Pois, o administrador publico € quem tem condi¢cdes de valorar a prética de um ato
administrativo, ja que é ele quem esta proximo das situagdes féticas no diaadia.

Além disso, seria contrério ao interesse publico permitir que o juiz de direito pudesse modificar a
valoracdo da oportunidade e conveniéncia na realizacdo do ato administrativo. Pois, dessa maneira
0 juiz estaria assumindo o papel de administrador publico no momento em que ele substitui a 6tica
do agente publico pela sua.

Contudo, Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo (2019, p.572) ressaltam

N&o se deve confundir a vedagdo a que o Judiciério aprecie o mérito administrativo
com a possibilidade de aferi¢do judicia da legaidade ou legitimidade dos atos
administrativos discricionarios. S0 coisas completamente distintas. O Poder
Judicidrio pode controlar a legalidade quanto a qualquer elemento desse ato,
inclusive nos casos em que a administragdo publica aegue estar atuando
legitimamente dentro da sua esfera privativa de apreciacdo do mérito
administrativo.

ApoGs a definicdo de discricionariedade e mérito, pode-se concluir que a discricionariedade é meio
de realizacéo do ato, e o mérito € o resultado da pratica do ato administrativo discricionario. E essa
relacdo de meio e fim deve estar dentro dos parametros previamente definidos pela norma.

Concluido o estudo introdutério e necessario para 0 desenvolvimento do tema, torna-se possivel o
estudo das formas de controle dos atos administrativos discricion&rios pelo Poder Judiciério
atualmente.

4. CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRICIONARIOS DO PODER PUBLICO NO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO BRASILEIRO

Com o fim dos governos militares e a redemocratizagdo do Brasil, no final da década de 70, do
seculo passado, tornou-se necessario a criacdo de uma nova ordem constitucional que refletisse a
evolucdo democréticavividano Pais.

A nova Constituicdo foi promulgada em 1988 e concebeu um verdadeiro Estado Democrético de
Direito, que se deu por meio da ampliagdo dos direitos fundamentais e suas garantias, bem como a
expansdo dos direitos sociais, além da consolidacéo das institui¢cdes democréticas.



O contetddo da Lei Maior passou ser vinculado, o que significa que ela deve ser 0 primeiro preceito
a ser observado na edicdo de uma lei. Assim, para que uma norma seja valida ela deve estar de
acordo com a Constituicdo Federal, caso contrério, ndo terd qualquer validade e a sociedade podera
recusar-se a obedecé-la.

Neste sentindo, Marcelo Augusto Vasconcelos (2002, p. 100) afirma “todo exercicio de poder do
Estado encontra seus limites na Constituicdo e deve se redlizar de acordo com 0s parametros
formais e materiais nela estabelecidos’ .

Uma inovagdo relevante que a atual Constituicdo proporcional foi tratar de for detalhada sobre o
Direito Administrativo, através da positivacdo dos principios basicos administrativos e da
regulamentac&o do funcionamento e organizacéo da administracéo publica. Por essarazédo, o Direito
Administrativo deixou de ser um ramo juridico pouco controlado, para um ramo controlado e
vinculado aLei Maior.

Além disso, 0 novo congtitucionalismo atribuiu a0 Poder Judiciario a funcdo de resguardar o
ordenamento juridico democratico, 0 que o possibilitou, quando provocado, o poder de controlar e a
fiscalizar o Poder Executivo na sua atribuicdo administrativa, que inclui o controle dos atos
administrativos discricionarios.

A este respeito Francisco José Rodrigues (2011, p.528) afirma

Dentre as vérias transformagfes ocorridas com o advento da Constituicdo de 1988,
uma das mais significativas é a que se deu nas questles relacionadas a atividade
jurisdicional. De inicio, assiste-se a0 aumento do gjuizamento de novas agdes que
tratam de direitos sociais. E isso apesar de serem questfes que dependem de
politicas publicas a cargo dos membros dos Poderes Executivos nas trés (federal,
estadual e municipal) e que tradicionalmente sempre foram tidas como de exclusiva
competéncia destes e, por isso, vedada a intervencdo do Poder Judiciério.

O poder de controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios se deu em razéo do
Sistema Administrativo de Controle Judicial adotado pela atual Constituicdo no Art. 5° inciso
XXXV, segundo o qual:

Art. 5°.[...]

[..]

XXXV- ale ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. (BRASIL,
1988).



Esse sistema garante 0 amplo acesso ao Poder Judiciario para a solucéo de controvérsia em relacéo
aos atos administrativos, sendo o Judiciario o Unico poder que dispde de competéncia para decidir a
legalidade de um ato administrativo discricionario de forma definitiva.

O controle jurisdicional dos atos administrativos discricionérios deve ser realizado sob os aspectos
da legalidade,0 que inclui apreciar se a administragdo n&o ultrapassou o0s limites da
discricionariedade. Podendo invalidar o ato administrativo discricionério caso seja comprovado que
a autoridade ultrapassou o espaco livre deixado pelalei.

E importante ressaltar, que o Poder Judiciario ndo podera apreciar o mérito do ato administrativo,
significa que ndo podera julgar se a pratica do ato foi conveniente e oportuna, pois ao analisar o
meérito, o judiciério estaria entrando na esfera de Poder do Executivo.

Nesse sentindo, o autor Hely Lopes Meirelles (2004, p. 120) afirmar que “o Judiciario ndo pode €,
no ato discricionario, substituir o discricionarismo do administrador pelo do juiz. Mas pode sempre
proclamar as nulidades e coibir os abusos da Administracéo”.

Conclui-se, assim, que o judiciério tem a competéncia, quando provocado, de exercer um amplo
controle sobre os atos administrativos discricionarios, visando impedir que o administrador publico
se utilize da discricionariedade para atingir uma finalidade diferente da previstanalei.

E vélido destacar, que a andlise a ser desenvolvida a seguir se refere as técnicas de controle
jurisdicional da atividade discricionaria da Administracdo Publica

Essas técnicas visam ampliar a fiscalizagdo e o controle do judicial sobre os atos discricionérios,
sem, contudo, entrar na esfera do mérito administrativo. De acordo com Maria Sylvia Di Pietro
(2020. P.260), as técnicas de controle “tém sido elaboradas para fixar limites ao exercicio do poder
discricionario, de modo a ampliar a possibilidade de sua apreciacéo pelo Poder Judiciario”.

4.1 CONTROLE COM FUNDAMENTO NAS TEORIAS DO DESVIO DE PODER E DOS
MOTIVOSDETERMINANTES

O Poder Judicidrio podera fundamentar o seu controle apreciando a finalidade dos atos
administrativos discriciondrios, ou sgja, devera andisar se o fim previsto em lel estd sendo
cumprido pelo agente publico. Em outras palavras, o controle jurisdicional podera ocorrer quando o
administrador da coisa publica se afastar da finalidade legal ao praticar um ato administrativo
discricionario.

Diante da possibilidade de controlar a finalidade do ato administrativo discricionario surge a Teoria
do Desvio de Poder ou Finalidade, a professora Maria Sylvia Di Pietro (2020. p.260) afirmaque o



desvio de poder ocorre quando “a autoridade usa do poder discriciondrio para atingir fim diferente
daquele que alei fixou”.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, p.58) existem duas modalidades de desvio de
poder, s&o elas:

Em uma delas o agente administrativo, servindo-se de uma competéncia que em
abstrato possui, busca uma finalidade alheia a qualquer interesse publico. Nesse
caso atua para alcancar um fim pessoal, que tanto pode serde perseguicdo a alguém
como de favoritismo ou mesmo para atender um interesse individual do proprio
agente.

Em outra modalidade, mangjando também uma competéncia que em abstrato
possui, busca atender uma finalidade publica que, entretanto, ndo é aquela propria,
especifica, da competéncia utilizada. Al ter-se-4 valido de uma competéncia
inadequada, de direito para o atendimento da finalidade almejada.

Em qualquer situacéo o ato podera ser anulado pelo Judiciério, uma vez que controle jurisdicional
do desvio de poder € um controle de legalidade e ndo de mérito, pois a finalidade € um elemento
vinculado, isso significa ndo cabe ao agente publico valorar afinalidade previstaem le.

Nesse sentindo, Maria Sylvia Di Pietro (2020. p.260) afirma que quando ocorrer o desvio de poder
“fica 0 Poder Judiciario autorizado a decretar a nulidade do ato, j& que a Administracdo fez 0 uso
indevido da discricionariedade, ao desviar dos fins de interesse publico definidosnalei”.

Portanto, quando o agente publico se utiliza da discricionariedade para atingir fins indevidos, ele
estard excedendo os limites do poder discricionario e estara atuando de forma contraria a lei, nesse
caso 0 Poder judiciario poderda anular 0 ato administrativo.

A outra teoria é dos Motivos Determinantes, Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo (2019,
p.577) explicam que essa teoria consiste

Em explicitar que administragdo publica est4 sujeita ao controle administrativo e
judicial (portanto, controle de legalidade ou legitimidade) relativo a existéncia e a
pertinéncia ou adequag@o dos motivos, fético e legal, que ela declarou como causa
determinante da prética de um ato. Caso sgja comprovada a ndo ocorréncia da
situacdo declarada, ou inadequacdo entre a situagéo ocorrida (pressuposto de fato) e
0 motivo descrito nalei (pressuposto de direito), o ato sera nulo.

Di Pietro (2020. p.260) explica que “ quando a administragdo indica os motivos que a levaram a
praticar o ato, este somente sera valido se os motivos forem verdadeiros’.



Dessa forma, quando o Poder Judiciario for apreciar os motivos dos atos discricionarios, segundo
Di Pietro (2020. p.260) ele terd que “examinar 0s pressupostos de fato e as provas de sua
ocorréncia’. O que significa que tera que analisar se 0s motivos existem e se existirem se estdo de
acordo com aLei e com a Constituicéo Federal de 1988.

E importante ressaltar, que essa teoria tem aplicacio mesmo quando a declaragdo da causa
determinante da realizac8o do ato ndo seja obrigatoria, mas tenha sito efetivamente declarada pela
administracao.

Nesse sentido, Hely Lopes de Meirelles (2004, p. 122) afirma

Quer quando obrigatéria, quer quando facultativa, se for feita, a motivagdo atua
como elemento vinculante da Administracdo aos motivos declarados como
determinantes do ato. Se tais motivos sdo faltos ou inexistentes, nulo é o ato
praticado.

Porém, é importante ressaltar que a vinculacdo ao motivo do ato ndo torna um ato discricionério em
vinculado, 0 que se torna vinculado sdo os fundamentos que levaram a Administragdo a pratica
dele.

Portanto, o controle jurisdicional dos motivos declarados pela Administracéo Pabica € um controle
de legalidade, umavez que é imprescindivel que os motivos apresentados pela Administracéo sejam
verdadeiros e adequados a situacdo fatica.

Dessa forma, quando o agente publico declara um motivo inexistente ou inadequado ao caso
concreto, poderd o Judiciério anular o ato.

4.2 CONTROLE COM FUNDAMENTO NOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
ADMINISTRATIVOSEXPLICITOSE IMPLICITOS

Conforma ja mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao positivar os principios
administrativos, o que possibilitou um aargamento do controle jurisdicional sobre os atos
administrativos discricionérios. Pois, todos os atos administrativos sdo vinculados aos principios
constitucionais, logo, caso os contrariem, poderdo ser declarados nulos pelo Judiciério.

Os principios administrativos expressos estdo positivados no art. 37, da Lei Maior, sdo eles:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. E os principios implicitos, que
seréo abordados, sdo razoabilidade e proporcionalidade.

O principio da legalidade estabelece que a Administracéo Publica somente devera agir quando alei
determinar ou autorizar a sua atuacdo, significa que quando ndo houver previsdo legal a



Administracdo ndo pode exercer sua atividade.

E valido frisar, que a Administracdo ndo est4d somente vinculada a lei, propriamente dita, mas
também ao ordenamento juridico na sua totalidade, o que inclui decretos, regulamentos, portarias,
entre outros fundamentos. Além, de ser subordinada aos principios juridicos implicitos e explicitos.

Portanto, o controle judicial com fundamento no principio da legalidade ndo se limita apenas em
apreciar se a atuagdo da Administracdo Publica se encontra dentro dos limites legais, mas também
val avaliar se aadministragdo observou o ordenamento juridico e os principios administrativos.

Assim, caso 0 ato administrativo discricionario ndo esteja de acordo com o principio da legalidade,
serdinvéido e poderd ser anulados pelo judiciério.

Ja o principio da impessoalidade, segundo os autores Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo
(2019, p.244), é tratado sob dois prismas

a) Como determinante da finalidade de toda atuacdo administrativa. Traduz aidéa
de que toda atuagéo da administracdo deve visar ao interesse publico.

b) Como vedagdo a que o agente publico se promova as custas das realizagdes da
administragéo publica

Portanto, o principio da impessoalidade determina que a atuacdo da administracdo deva ter como
objetivo principal a satisfagdo o interesse publico e nunca interesses particulares. Além, de proibir
gue o agente publico utilize a maquina publica para promocdo pessoal, pois ele € apenas
administrador da coisa publica.

Dessa forma, o controle pelo Poder Judiciario com fundamento no principio da impessoalidade visa
anular qualguer ato discricionério praticado com objetivo diverso do interesse publico ou que vise a
promocao pessoal do agente publico.

O principio da publicidade previsto no art.5° inciso XXXIII, da Lel Maior, estabelece que a
Administracdo Publica tem a obrigacdo de divulgar, de forma clara e verdadeira, seus atos
administrativos. Visando, assim, possibilitar a sociedade a fiscalizac8o da atividade administrativa
discricionaria.

Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo (2019, p.246) explicam gue esse principio apresenta uma
dupla acepcdo em face do sistema decorrente da Constituicéo Federal, a saber,



a) exigéncia de publicagdo oficial, como requisito de eficacia, dos atos
administrativos que devem produzir efeitos externos e dos atos que impliquem énus
para o patrimdnio publico;

b) exigéncia de transparéncia da atuacdo administrativa.

Assim, o controle jurisdicional com fundamento no principio da publicidade visa apreciar se 0s atos
administrativos discricionérios foram divulgados aos administrados. Além, de avaliar se houve
transparéncia no exercicio da atividade administrativa discricionaria.

O principio da eficiéncia foi resultado da execu¢do do modelo de administragdo publica gerencial
no Brasil. Esse modelo visa a afericdo dos melhores resultados de forma eficaz e célere, visando
proporcionar uma gestao publica de qualidade a sociedade.

O modelo gerencia foi implantado com objetivo de suceder, a0 menos parcialmente, 0 modelo
burocrético, uma vez que o atual constitucionalismo brasileiro ndo é compativel com a ineficiéncia
da Administragdo Publica na concretizagdo do interesse publico.

Hely Lopes de Meirelles (2004, p. 102) define o principio da eficiéncia como um dever que

Impde a todo agente publico de realizar suas atribui¢cdes com presteza, perfeicéo e
rendimento funcional. E o mais moderno principio da funcéo administrativa, que ja
ndo se contenta em ser desempenhada apenas com a legalidade, exigindo resultados
positivos para 0 servigo publico e satisfatério atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros.

E importante frisar, que a afericdo da eficiéncia caracteriza um controle de legalidade, e n&o de
meérito administrativo, pois a atuacédo eficiente € obrigatdria e ndo uma faculdade do Poder Pablico.

Logo, os atos discricionarios que violem o principio da eficiéncia sdo ilegais e ndo meramente
Inoportunos ou inconvenientes

Por essa razdo, o Poder Judicid&rio tem a competéncia para avaliar a €ficiéncia da atividade
administrativa discricionéria, uma vez que o controle com fundamento no principio da eficiéncia é
de legaidade.

Ja o principio da moralidade exige que a atuacéo do agente publico sgja ética e de boa-fé, o que
significa que ao cumprir a norma € obrigatorio que o0 agente obedeca a letra e ao espirito da le,
complementando, assim, o principio dalegalidade.

Claudia Fernanda de Oliveira Pereira (2008, p. 271) explicaque



O principio da moralidade, previsto expressamente no art.37, caput, da Constituicdo
Federal, o qual exige do administrador comportamentos compativeis com o
interesse publico que lhe cumpre atingir. A consequéncia primeira dessa revisao no
texto dalei Maior é sem dlvida a de que o ato administrativo imoral é tdo invalido
quanto o ato administrativo ilegal, e a segunda é uma consegquéncia da primeira, ou
seja, de que um ato imoral pode ser declaro nulo pelo Poder Judiciario.

Embora, um ato administrativo discricionario tenha sido praticado por meios morais, porém se esse
ato atingiu interesses imorais, sera considerado imoral, da mesma forma que um ato que apesar de
alcancar o interesse publico, usou-se de instrumentos imorais.

Assim, o controle jurisdicional com fundamento no principio da moralidade é um controle de
legalidade, dessa forma quando um ato administrativo discricionario estiver em desacordo com a
€ética, amoral e aboa-fé, sera declarado um ato imoral, logo podera ser anulado.

Por ultimos termos os principios implicitos da Razoabilidade e da Propor cionalidade, os autores
Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo (2019, p.263-264) definem o principio da razoabilidade e
da proporcionalidade

[...] o principio da razoabilidade é uma andlise de adequacdo e de necessidade do
ato ou da atuacdo da administracdo publica. Assim, ndo basta que tenha uma
findidade legitima. E necess&rio que os meios empregados pela administracio
sejam adequados a consecucdo do fim almejado e que sua utilizagdo, especialmente
guando se trate de medidas restritivas ou punitivas, seja realmente necessaria.

[..]

O principio da proporcionalidade € uma vertente do principio da razoabilidade, isto
porgue a razoabilidade exige que, entre outros aspectos, que haja proporcionalidade
entre os meios utilizados e o fim almejado.

Esses principios, embora ndo estejam expressos no texto constitucional, séo eficazes na limitagéo
da discricionariedade administrativa, pois ampliam as possibilidades de controle do ato
administrativo discricionario pelo Poder Judiciério.

Nesse sentindo, José dos Santos Carvalho Filho (2009, p.50) explica que

[...] os doutrinadores tém considerado o0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade como valores que podem ensgar o controle da
discricionariedade, enfrentando situagdes que, embora com aparéncia de legalidade,
retratam verdadeiro abuso de poder.



Assim, o controle jurisdicional do ato administrativo discricionario com fundamento nos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, visa apreciar a necessidade da prética do ato discricionario
e sua adegquacdo a situacdo fatica.

Portanto, trata-se de um controle de legalidade, devendo o judiciério, quando provocado, anular os
atos desproporcionais ou desarrazoados.

Finalmente, esclarece-se que os atos administrativos discricionario somente serdo vaidos e
produzirdo efeitos no mundo juridico, quando exercidos nos limites da lei e quando estiverem de
acordo com o ordenamento juridico, bem como os principios constitucionais administrativos
explicitos e implicitos.

CONCLUSAO

O objetivo do artigo consistia em andlisar as formas de controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios do Poder Publico no constitucionalismo contemporaneo brasileiro.

Para que o0 objetivo proposto fosse alcancado, foi necessério, primeiramente, desenvolver sobre o
conceito de ato administrativo, sua natureza juridica, bem como seus atributos e elementos.

Do primeiro item, destaca-se que 0s atos administrativos estdo sujeitos ao regime de direito publico
e por esse motivo devem estar pautados na lei, na Constituicdo Federal e nos principios
constitucionais administrativos. Além, de terem como finalidade a satisfacdo do interesse publico.

A partir dessa abordagem, foi possivel, em um segundo momento, a compreensdo sobre a
discricionariedade administrativa, dos conceitos juridicos indeterminados e o mérito administrativo.

No segundo item, evidencia-se que a lei quando permite ao Administrador Publico a possibilidade
de juizo de conveniéncia e oportunidade na prética de um ato administrativo, ela visa proporcionar
gue a atuacdo da Administracdo seja mais flexivel diante de situages féticas ndo previstas pelalei.
Dessa forma, o Poder Judicidrio ndo tem competéncia para apreciar 0 mérito de um ato
administrativo, pois seria contr&rio ao interesse publico permitir que o juiz de direito pudesse
modificar a valoracdo na redlizacdo do ato administrativo. Pois dessa maneira, 0 juiz estaria
assumindo o papel de administrador publico no momento em que ele substitui a Gtica do agente
publico pelasua, por esse motivo, o controle jurisdicional é baseado nalegalidade.

Por fim, no terceiro item, foram analisadas as formas de controle dos atos administrativos
discricionarios pelo Poder Judiciério, para isso foi necessario abordar as consequéncias positivas
advindas do constitucionalismo contemporaneo brasileiro. Nesse tépico, foram analisadas as formas
de controle jurisdicional com fundamento nas Teorias do Desvio de Poder e dos Motivos



determinantes, e nos principios constitucionais administrativos explicitos da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, e implicitos da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Desta andlise, destaca-se 0 principio da legalidade, que passou a ter um cardter mais amplo,
devendo a administracdo publica se submeter ndo somente a lei, propriamente dita, mas também ao
ordenamento juridico na sua totalidade, além, de ser subordinada aos principios juridicos implicitos
e explicitos.

Destaca-se também, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, que embora ndo estejam
expressos no texto constitucional, séo eficazes na limitagdo da discricionariedade administrativa,
pois visam analisar se a pratica do ato administrativo foi necessaria e adequada a situagdo concreta.
Assim, 0 objetivo proposto nessa pesquisa foi alcancado.
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