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APRESENTACAO

Direito e Sociedade - Vol. 03 -compreende areunido de vinte e umacontribuicées
de pesquisadores vinculados a instituicdes nacionais e internacionais que debatem as
problematicas sociais e juridicas a partir de assuntos como direitos humanos, ativismo
judicial, teorias do direito, jurisprudéncia, meio ambiente, dentre outros.

As colaboracdes estdo dispostas da seguinte maneira:

A JUSTICA COMO UMA FORMULA PARA A CONTINGENCIA ATRAVES
DA SUA REPRODUCAO AUTOPOIETICA NO DIREITO INTERNACIO-
NAL, de Isis de Angellis Pereira Sanches e Gustavo Assed Ferreira, consi-
dera o uso vinculante da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann pelos pai-
ses signatarios do Sistema Regional Interamericano de Protecao de Direitos
Humanos.

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ALEMAO: A PARTICIPA-
CAO POPULAR NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O ATIVISMO JU-
DICIAL, de Otavio Augusto Vieira Bomtempo, registra o protagonismo do
Tribunal Constitucional Federal Alemao, o Bundesverfassungsgericht, que
em muitas ocasides tem se comportado como um legislador.

Investigando se a Teoria da Imputacao Objetiva é compativel com o siste-
ma constitucional adotado em solo nacional, assim como se ela é capaz de
fortalecer 0 nosso estado democratico de direito, Dorcas Marques Almeida
e Nubio Pinhon Mendes Parreiras, em A IMPUTAGAO OBJETIVA NO PRO-
JETO DE LEI DO SENADO 236/12, alcangam o entendimento que a aludida
teoria apenas maximiza o poder punitivo do estado.

DESVELANDO O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A PARTIR DE
UM ESTUDO SOCIO-FILOSOFICO DO DIREITO: UMA LEITURA A PAR-
TIR DA CONFLITOLOGIA E SUA JUSTAPOSICAO CONTEXTUAL E TEX-
TUAL, de Paulo Junior Trindade dos Santos, Cristhian Magnus de Marco e
Gabriela Samrsla Moller, adota uma abordagem transdisciplinar de analise
do Cédigo de Processo Civil, com a observancia de contextos sociais, como
forma de aplicagdo de um regramento mais préximo da realidade das pes-
soas e dos questionamentos a ele apresentados.

Ana Luiza R. F. Moreira e Mateus Carvalho Soeiro, em ROL TAXATIVO DO
ART. 1015 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A EFETIVIDADE
PROCESSUAL, demonstram as alteragces da nova codificacao adjetiva pa-
tria em relagdo ao agravo de instrumento e qual o impacto dessa modifica-
¢cao para o andamento processual.

A (DES)VINCULACAO DAS RECEITAS ARRECADADAS MEDIANTE TA-
XAS, de Ingridy Praciano Fernandes Teixeira e Guilherme Augusto Castro
de Oliveira, estuda, mesmo com a auséncia de expressa disposi¢ao consti-



tucional a respeito, a (des)vinculacao dos recursos captados por meio das
taxas.

NOVOS PARADIGMAS DA DECRETAGCAO DA INDISPONIBILIDADE DE
BENS NA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, de Otavio Augus-
to Vieira Bomtempo, volta atencdo para as novas disposi¢cdes adotadas pelo
Superior Tribunal de Justica para a decretacéo de indisponibilidade de bens,
estas que, segundo o autor, correspondem a relevantes instrumentos em
prol da defesa do patriménio publico.

No ambito da tematica das sociedades, bem como da possibilidade de plei-
teio de indenizagcao compensatoria com os haveres a apurar em caso de re-
tirada imotivada do sécio, Rafael Pereira de Castro, em A POSSIBILIDADE
DE PEDIDO INDENIZATORIO PELA SOCIEDADE EM FACE DO SOCIO
QUE SE RETIRA IMOTIVADAMENTE, expressa a caréncia de abordagem
legislativa sobre o assunto e as lacunas provenientes dessa escassez.

A HERMENEUTICA JURIDICA E A BUSCA DA DECISAO EM MEIO A SI-
TUACAO DE CONFLITO, de Célia Teresinha Manzan, perpassa pelo dis-
tinguir das concepg¢des de hermenéutica e interpretacéo para assim apontar
meios e técnicas adotadas no exercicio interpretativo, sempre com o intuito
de construir uma decis&o pautada na resolugcédo dos conflitos que antes fo-
ram apresentados.

Passando pela etapa de conceituacéo e distingao dos atos administrativos,
Arietha de Alencar Santos, em REFLEXOES SOBRE O CONTROLE JUDI-
CIAL NOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS, explana sobre
a acao do judiciario em relacéo aos referidos atos da administracéo.

Em O ATIVISMO JUDICIAL NA ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL, Daniele Cérte Mello e Julia Gongalves Quintana apresentam uma
visédo positiva para o ativismo judicial, onde, na opinidao das autoras, essa
acéo ativa do Poder Judiciario beneficia a sociedade como um todo, ao pas-
SO que evidencia as vastas omissdes, as oriundas do executivo e do legis-
lativo

A PRESUNCAO DE INOCENCIA E O PRAGMATISMO DA JURISPRU-
DENCIA DO STF, de Mauro Guilherme Messias dos Santos, analisa a per-
missao posta pelo Supremo Tribunal Federal, ap6s o julgamento do Habeas
Corpus n° 126.292/SP, para a execugao de sentenca penal condenatoria
apds a sua confirmagao por 6rgao colegiado.

Lucas Baldo e Elizabete Geremia, em A VIOLAGCAO DO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA COM O NOVO ENTENDIMENTO OUTOR-
GADO PELO STF, igualmente debatem a mudanca de posicionamento do
Supremo Tribunal Federal frente ao tema da presunc¢éo de inocéncia — prin-



cipio constitucional positivado que defende a ndo culpabilidade até o trénsito
em julgado de sentenca penal condenatoéria —apontando argumentos a favor
e contrarios a esse novo entendimento do tribunal.

FEMINICIDIO: AMUDANGCA DE POSICIONAMNETO JURISPRUDENCIAL
CONFERINDO MAIS RIGOR NA APLICACAO, de Beatriz Frota Moreira e
Rodrigo Soares Lopes, tece comentarios a respeito sobre os avancos legis-
lativos obtidos ao longo dos anos como mecanismo capaz de proporcionar
uma maior seguranca as mulheres, sejam elas vitimas da violéncia ou nao,
ja que a norma deve também ter uma perspectiva preventiva, evitando da-
nos e crimes para individuos e para a sociedade como um todo.

Através do tema da vulnerabilidade, Rosilandy Carina Candido Lapa, Ingrid
Barbosa Oliveira, Vanessa Vasques Assis dos Reis e Luiz Sales do Nasci-
mento observam a crise hidrica que assola o pais persa em A CRISE HiDRI-
CA NO IRA E VULNERABILIDADES: RESPONSABILIDADE COLETIVA
ALEM DO DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTAL, ao passo que promo-
ve uma abordagem transdisciplinar pautada na 6tica do direito internacional,
do meio ambiente e das relagbes internacionais.

CRIMES AMBIENTAIS: RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS
JURIDICAS, de Adriano da Silva Ribeiro e Lucas Zauli Ribeiro, pauta o es-
tabelecimento da responsabilidade penal das pessoas juridicas nos casos
de crimes ambientais como uma necessidade social, ja& que a preservagao
ao meio ambiente reflete um regramento constitucional.

ADOCAO DE INSTRUMENTOS DE ESTIMULO AO USO DE FONTES AL-
TERNATIVAS DE ENERGIA COMO POLITICA PUBLICA VOLTADA AO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL BRASILEIRO, de Gigliola Lilian De-
carli e Lidia Maria Ribas, frisa a sustentabilidade como instrumento capaz
de cuidar do meio ambiente e assim promover a perpetuacao da vida, mas
isso implica na transicdo, na permuta de elementos produtores de energia,
passando a utilizar os menos poluentes como forma de diversificar a matriz
energética e promover um desenvolvimento pautado em politicas verdes.

Associando politicas publicas em prol do meio ambiente e obras publicas
sustentaveis, AS CONSTRUCOES SUSTENTAVEIS E A APLICABILIDA-
DE DA LEGISLACAO: UM ESTUDO DE CASO EM UMA INSTITUICAO
FEDERAL DE ENSINO SUPERIOR, de Roberta Helena Moraes Tillmann,
Raimundo Claudio Silva da Silva, Davi do Socorro Barros Brasil, averigua
como essa relagao foi constituida em uma universidade federal sediada no
estado do Para.

Permanecendo com a abordagem de meio ambiente e as instituicées fede-
rais de ensino superior, Caroline Santos Marcondes, Nuria Budib Moreira,
Ana Julia Sales de Almeida e Adaiane Catarina Marcondes Jacobina, em



ARBORIZACAO DO IFMT CAMPUS CUIABA - BELA VISTA COM VEGE-
TACAO ARBOREA NATIVA DO CERRADO, destacam quéo positivo é o
estabelecimento de arborizacdo do IFMT, campus Cuiaba — Bela Vista, com
espécies arbbdreas provenientes do bioma cerrado como forma de inibir o
surgimento de espécies exoticas que inviabilizem a area comum da unidade
de ensino.

A degradacéao do meio ambiente, marcadamente do bioma Mata Atlantica, é
problematizada em O SECULAR DESMATAMENTO DA MATA ATLANTICA
E A TELA DE JOHANN MORITZ RUGENDAS, de Kelly de Souza Barbosa
e Lucas de Souza Lehfeld, que, ao estabelecer um dialogo com a tela O
Desmatamento (1835), de Rugendas, percebe o descaso secular do estado
para com a vegetacao, além da urgéncia em executar o mandamento cons-
titucional de protecao ambiental.

+ PROPRIEDADE INTELECTUAL E AGRICULTURA NA ERA DA REVOLU-
CAO TECNICO-CIENTIFICA-INFORMACIONAL, de Gabriel Cunha Salum
e Aluisio Almeida Schumacher, investiga como o estabelecimento de pro-
priedade intelectual pode ser um mecanismo institucionalizado de controlar
o saber cientifico em prol de parcela da sociedade que ja detém poder e
riqueza e que resulta em desfavorecer coletivos e agricultores de menor
poder econémico diante da revolugéo tecnoldgica contemporénea.

Renovamos o desejo que 0s nossos leitores tenham um excelente didlogo com
os textos aqui expostos e que o futuro possibilite reais interagdes por meio de novas
producdes académicas com 0s conteudos que agora apresentamos.

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 10

REFLEXOES SOBRE O CONTROLE JUDICIAL NOS ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

Arietha de Alencar Santos

Estudante do curso de graduacédo em Direito

do Centro Universitario 7 de Setembro (UNI7).
Participacdo na XIV Semana de Iniciagdo
Cientifica. E-mail: ariethadealencar@hotmail.com

RESUMO: O presente artigo tem o fito de
explanar o controle, pelo Poder Judiciario, dos
atos administrativos, por assim chamados,
discricionarios, abrangendo o &mbito do mérito.
Por muito tempo, afirmou-se que nao poderia
haver nenhum tipo de controle judicial, uma vez
que feria o principio da separacao dos poderes,
bem como alguns principios administrativos,
tais da eficiéncia e da legalidade. Contudo,
essa prerrogativa vem se modificando, abrindo
possibilidades de intervencédo judicial, em
exame de mérito, nos atos administrativos
discricionarios, encontrando limites e
controvérsias no que tange ao principio da
juridicidade. O trabalho, portanto, esta dividido
nas seguintes premissas: O conceito geral do
que seria respectivos atos, a fim de um melhor
entendimento para a problematica exposta;
0 estabelecimento da distincdo entre o que
seria 0s atos administrativos vinculados e os
discricionarios, abrangendo seus elementos,
0s quais incidem o controle judicial; a
possibilidade do Poder Judiciario intervir nos
atos administrativos discricionarios, em relagao
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ao mérito, concatenando com a problematica
que surge em torno da tematica, com o fito
de demonstrar quais os posicionamentos em
relacdo a essa perspectiva; e as partes final
serdo designadas para aferir um pouco sobre
esse controle na efetivagcéo de politicas publicas,
concluindo o artigo com preceitos pessoais.
PALAVRAS-CHAVE: Controle Judicial. Atos
Administrativos Discricionarios.
Mérito. Limites.

Exame de

11 METODOLOGIA

Para a fundamentacdo deste artigo
académico, fez-se necessario a utilizacdo de
uma metodologia de pesquisa descritiva e
exploratéria, por meio de livros académicos,
sites, bem como periddicos e explanacbes de

contetdos em aulas universitarias.

2| INTRODUCAO

A Administragdo Publica, em um Estado
Democratico de Direito, tem como maior
prerrogativa a efetivacdo da atividade estatal
voltada para a realizacao do interesse publico,
ou seja, os interesses da coletividade devem
prevalecer diante das necessidades especificas

dos individuos.
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Para que essa finalidade seja alcancada, a Administragéo Publica é regida pelo
principio da legalidade em sentido estrito, 0 qual somente sera possivel o que a lei
autoriza ou determina. Portanto, toda e qualquer atividade administrativa deve ser
autorizada por lei, ndo o0 sendo, a atividade serdilicita, razao pela qual as competéncias
dos administradores sao pré-definidas.

Nesse ambito, a realizagdo das condutas estatais se faz presente pelos atos
administrativos, os quais sdo aqueles que possuem uma margem de liberdade
estabelecida em lei ao servidor para decidir perante o caso concreto. E sob esse viés
gue incide o controle feito pelo Poder Judiciario, nos exames de mérito, determinando
certos vieses em relacao aos limites do mesmo.

Com isso, percebe-se que, no atual paradigma do Estado Democratico de Direito,
os atos administrativos, de um modo geral, podem e devem passar pela “supervisao”
jurisdicional, em respeito aos principios norteadores do Direito Administrativo, como a
moralidade, e a impessoalidade, além do principio que rege na qual ndo sera excluida
da apreciacéao do Poder Judiciario qualquer leséo ou ameaca a direito’.

Por fim, a possibilidade desse controle nos atos administrativos discricionarios
€ existente, tanto no exame de legalidade, como também no exame de mérito. Este
ultimo, porém, cria questionamentos em consonancia a limitagdo desse controle,
gerando certo conflito, pois, até que ponto a possibilidade de intervir serad necessaria,
sem que isso prejudique a esfera de discricionariedade dos administrativos, e sem que
isso reflita na completa efetivacao de principios constitucionais, tais como a separacéo
dos poderes?

31 CONCEITO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Para se ter de enfatizar o viés do controle judicial sobre os respectivos atos, far-
se-a necessario a sua devida significacdo. Os atos administrativos, contudo, séo atos
por meio do qual a Administracéo Publica? atua, no exercicio da funcao administrativa,
sob o regime de Direito Publico, ensejando manifestacdo da vontade do Estado, ou
seja, sdo atos em que o Estado atua com forca de Estado. E o que preceitua Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.205):

[...] pode-se definir o ato administrativo como a declaracdo do Estado ou de quem
o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob
regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario.

Em contrapartida, tal acepcédo ndo se confunde com os atos da administracao,
uma vez que se designa por ser qualquer conduta praticado pelo Estado, gerando

1 Principio da Inafastabilidade ao Poder Judiciario, ou Sistema de Jurisdicdo Unica, previsto no
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.
2 Ressalta-se que aqui, inclui ndo s6 os entes da Administracao Publica centralizada, mas tam-

bém os descentralizados, tais os particulares e os entes da Administracdo indireta.
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a premissa de que nem todo ato da administracéo, sera um ato administrativo- por
exemplo, os atos de Direito Privado praticados pelo Estado.

41 ATOS VINCULADOS E ATOS DISCRIONARIOS

Os atos administrativos, contudo, podem ser divididos em vinculados e
discricionarios. Sao conceitos diferentes entre si, uma vez que essa divergéncia se
baseia no critério do grau de liberdade.

Os atos vinculados sdo aqueles praticados pela Administragcdo sem margem
de escolha, de liberdade pelo administrador, pois a lei define, previamente, todos
os aspectos da conduta. E o caso da aposentadoria compulséria, com proventos
proporcionais ao tempo de contribuicdo, do servidor que completa 70 anos de idade,
ou aos 75 anos de idade, na forma de lei complementar.?

Ja os atos discricionérios se caracterizam pela lei conferir ao agente publico a
possibilidade de escolher, diante do caso concreto, a solugéo que seja a melhor maneira
de atingir o interesse publico, ou seja, o legislador d4 uma margem de liberdade para
o administrador escolher, dentre diversas op¢des possiveis, a que mais aduz com a
realizacao da finalidade publica, da coletividade.

A admissao de uma ou outra maneira é feita segundo critérios de oportunidade,
conveniéncia, justica, proprios da autoridade, porque, uma vez posto certa
discricionariedade, ndo sdo definidos pelo legislador. E por essa razdo que a acéo
do agente publico ndo é totalmente livre, pois deve-se respeitar os limites legais,
principalmente quanto aos elementos da competéncia, finalidade e forma (que seréo
analisados posteriormente).

A titulo de exemplificacdo desses atos, hipoteticamente analisado, supondo
que uma conduta “x” enseje como san¢cdo uma suspensao que varia de 1 a 90 dias.
O administrador, contudo, fard um juizo de mérito, com base na oportunidade e na
conveniéncia, para escolher, dentro das op¢des escolhidas, qual sera aplicada no
caso concreto- 3 dias, 10 dias, 90 dias. Além do decreto expropriatério, da permissao
e da autorizacéo.

4.1 Elementos do ato administrativo

E importante salientar os requisitos dos atos administrativos, pois é a partir
deles que a perspectiva do controle judicial se funda, além de fazerem referéncia de
como esses atos se organizam. Contudo, podem ser delimitados: a) competéncia; b)
finalidade; c) forma; d) motivo; e) objeto.

A competéncia € um requisito vinculado. Decorre, portanto, do principio da
legalidade estrita, em que o funcionario publico s6 podera fazer aquilo que a lei definir
como competéncia do cargo, limitando sua atuacdo aquele campo especifico de

atribuicoes, pré-determinado. Ou seja, segundo Hely Lopes Meirelles (2016, p;175)
3 Vide artigo 40, inciso I, da Constituicdo Federal.
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“[...] entende-se por competéncia administrativa o poder atribuido ao agente da
Administracdo para o desempenho especifico de suas funcdes.”

A finalidade é o escopo do ato, sendo um requisito também vinculado. E tudo
aquilo que se busca proteger com a pratica do ato administrativo; € um dever-poder.
Sempre que o ato for realizado visando o interesse alheio sobre o publico, sera nulo
por desvio de finalidade.

Aforma, contudo, € o modo de exteriorizagao do ato, sempre determinado em lei.
Esse atributo sujeita, condiciona o Estado a formalidades (processos) prévias exigidos
na expedicao do ato, se caracterizando por um requisito vinculado.

O objeto é a providéncia pratica do ato na vida real, ou seja, € a efetivacéo
pretendida ao desenvolvé-lo. Vale frisar que é um requisito discricionario, possuindo
uma margem de liberdade, dentro dos limites da lei, para a afericao pelo administrador.

Por fim, o motivo se finda como a situacéo fatica (de fato ou de direito) que precipita
a edicdo do ato administrativo; & a causa legal do objeto. E importante destacar que o
motivo ndo se confunde com a motivagdo, uma vez que esta Ultima se caracteriza pela
fundamentacédo do ato, a demonstracéo das razdes que levaram a pratica do mesmo.

Ademais, se faz presente perceber que esses dois ultimos requisitos (objeto e
motivo) & onde se encontra o chamado mérito administrativo, visto que ambos séo
elementos discricionarios, e, uma vez proferido uma conduta, se tem um juizo de
oportunidade e conveniéncia, os quais constituem o nucleo da funcéo tipica do Poder
Executivo, formando uma decisdo de mérito. E exatamente sob esse viés que incide a
reflexdo problematica do controle judicial visto a seguir.

51 CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

A partir desses elementos, pode-se aferir os dois tipos de controle feito pelo
Judiciario nos atos administrativos, tais como: exame de legalidade, e exame de
mérito, que sao totalmente distintos entre si.

O exame de legalidade se qualifica sempre que ha uma conformidade do ato
com a lei, a fim de prover sua legalidade. Estara presente, contudo, em todos os
atos vinculados, assim como os elementos, e, também, nos elementos discricionarios-
motivo e objeto- dos atos administrativos discricionarios quando houver uma opc¢éo
legal. Ou seja, sempre sera cabivel o controle judicial nessa espécie de exame, sendo
uma prerrogativa pacifica na doutrina.

Em contrapartida, o exame de mérito é feito apenas em relagcdo aos elementos
discricionarios dos atos administrativos discricionarios quando houver op¢des legais,
guando a oportunidade e conveniéncia nao atingirem o interesse da coletividade, com
decisdes desarrazoadas.

E possivel afirmar que ha possibilidade de controle judicial no exame de mérito
dos atos administrativos, desde que o ambito dessa discricionariedade respeite
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os limites em que |lhe é assegurado pela prépria lei. E sob esse ponto que surge a
problematica.

Inicia-se, pois, um questionamento: Quais sdo, portanto, os limites que esse
controle tera sem queisso acarrete prejuizos das mais diversas esferas principiolégicas?
E o que preceitua, todavia, Germana de Oliveira (2004, p.106):

“Hoje em dia ndo mais se discute a possibilidade- reconhecida, a unanimidade,
pela doutrina jus- administrativista, de controle jurisdicional da aplicacao pela
Administracao Publica de normas que contém conceitos juridicos indeterminados,
assim como daqueles que atribuem discricionariedade. [...] O que se discute,
porém, sao os limites desse controle pelo Poder Judiciario. Tais limites implicam a
excluséo de alguns atos administrativos de apreciacao judicial, ou originam apenas
uma sindicabilidade judicial limitada para certos atos administrativos?”

Com base na citagao transcrita, observa-se que a problemética do controle do
Poder Judiciario nos atos administrativos discricionarios envolve a tensao entre dois
principios relevantes: Principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional e o Principio
da Separacao dos Poderes. Pois bem.

O principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional consiste no direito de ir a
juizo, de poder ir a justica para pedir qualquer coisa, ndo podendo ser proibido da
apreciacéo jurisdicional, ainda que n&o tenha o direito do pedido.

No ambito do Direito Administrativo, esse conceito constitui como um fundamento
da possibilidade de controle judicial nos atos administrativos exteriorizados em fungéo
da atividade do agente publico ndo vinculada, ou seja, qualquer ato, mesmo esse
sendo vinculado ou discricionéario, podera ser examinado pelo Judiciario, a fim de
evitar lesao ou ameaca a direito.

Nesse viés, ha uma potencializacdo desse controle através de principios
relacionados, também administrativos, como o da publicidade, em que, uma vez feito
esse controle em atos que possuem uma vazao de liberdade, e que possuem um
“leque” maior no que tange ao requisito objeto, devem sempre ser fundamentados.
Essas premissas acabam dando uma maior viabilizagao para que esse controle seja
feito sem nenhum tipo de rejeicao.

Em contrapartida, do outro lado, ha o principio da separacdo dos poderes,
esquematizada por Montesquieu, em que o Estado Moderno possui trés poderes:
Poder Legislativo, Poder Executivo, e Poder Judiciario. Atualmente, intitulada no
proprio ordenamento juridico brasileiro, conceituando como poderes harménicos e
independentes entre si.

Nesse contexto, a harmonia e a independéncia desses poderes se faz presente
por meio da teoria dos freios e contrapesos, a qual estabelece que os poderes
poderao, sem ferir a autonomia de cada poder, exercer um controle reciproco, uma
interferéncia autorizada pela teoria do Estado a fim de dar uma maior seguranca para
a sociedade.

Visto isso, ha um contraponto entre a afericdo, ou néo, do controle, pelo Poder
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Judiciario, dos atos administrativos discricionarios, que emergem exatamente na
perspectiva dos mencionados principios constitucionais, expondo, a seguir, 0s pontos
de vista de tais divergéncias.

5.1 Do principio da separacao dos poderes (perspectiva negativa do controle
judicial)

Para alguns doutrinadores, o controle jurisdicional nos atos administrativos
discricionarios se torna algo negativo na medida em que invade a autonomia do Poder
Executivo, ferindo o principio da separacéo e independéncia dos poderes, ja que se
trata de competéncia exclusiva da funcéo administrativa.

Por ser algo exclusivo, os agentes publicos decidem, pelas op¢des postas, qual
seraamelhor, por meio da conveniéncia e da oportunidade do ato para aquela especifica
situacao fatica. A situacao fatica, contudo, enseja a producao de determinada agao, que
gera uma decisdao administrativa em cuja complexidade concorrem diversos fatores
externos, bem como internos, ao administrador, visto que o pensamento humano é
extremamente diversificado. E sob esse viés que preceitua José dos Santos Carvalho
Filho (2013, p.126):

“O judiciario, entretanto, ndo pode imiscuir-se nessa apreciacio, sendo-lhe vedado
exercer controle judicial sobre o mérito administrativo. [...] se o juiz cabe a funcao
jurisdicional, na qual afere aspectos de legalidade, n&do se lhe pode permitir que
proceda a um tipo de avaliacdo, peculiar a funcdo administrativa e que, na verdade,
decorre da propria lei.”

Além disso, pode-se estabelecer que o ato administrativo discricionario possui
um centro, o qual se funda pela margem de escolha do agente publico. Uma vez
adentrando nesse nucleo, e determinando decisbes diversas das escolhidas pela
discricionariedade do administrador, ha uma grande possibilidade de que o juiz, ao
proferir esse controle, substitua o papel desse servidor nas decisées, que até entao,
sao proprias da sua funcdo. Fundamentando, pois, Marcio Pestana (2010, p.657):

“[...] o nucleo do mérito administrativo, préprio dos atos discricionarios, desde que
observadas as condic6es precedentes que lhe sdo impostas pelo ordenamento,
ndo deve se submeter a revisibilidade do Poder Judiciario, sob pena de o juiz
passar a substituir o administrador publico, o que ndo se compagina com a ordem
constitucional vigente no Pais.”

Ademais, ha varias decisdes jurisprudencial que refletem nesse mesmo sentido,
conforme estabelece o relator Correia Lima (TJ-SP, ApCiv n°234.352-1, 1995): “a
conveniéncia e oportunidade do ato administrativo constitui critério ditado pelo poder
discricionario, o qual, desde que utilizado dentro dos permissivos legais, é intangivel
pelo Poder Judiciario”.

Além de outros julgados, importantissimos para serem levados em consideracéo
sobre a questdo exposta, tais conferida pelo relator Walter Moraes (TJ-SP, ApCiv
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n°212.259-1-6, 1994): “E principio de direito administrativo que o controle judicial
dos atos da Administracéo limita-se a ordem da legalidade: o Judiciario ndo tem
poder de ingeréncia no mérito administrativo dos atos do Executivo”; e proferido pelo
relator Mauricio Corréa (HC n°73.940, 1996): “ao Judiciario compete tdo somente a
apreciacao formal e constatacdo da existéncia ou néo de vicios de nulidade do ato
expulsério, ndo o mérito da deciséo presidencial’.

Visto isso, é evidente a tendéncia que se tem, tanto aos juristas, como os
doutrinadores, de ser contrario o viés do controle do Poder Judiciario sobre os atos
administrativos discricionarios, uma vez que esse controle é totalmente coerente na
perspectiva de legalidade, e ndo nas questdes de mérito.

5.2 Compatibilizacao entre o Principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional

e o Principio da Separacao dos Poderes (perspectiva positiva do controle judicial)

Em contrapartida, alguns autores defendem que ndao havera nenhum tipo de
perspectiva inconstitucional no controle judicial dos atos administrativos discricionarios,
devendo ser devidamente efetivados.

Com isso, surge certos posicionamentos. O primeiro incide na perspectiva de
que, se firmar somente na possivel invasao da autonomia de determinado poder seria
um completo erro, pois, atualmente, se faz muito presente a interferéncia harménica
entre os poderes, ja que a prdpria Teoria do Freios e Contrapesos da margem a essa
premissa.

Outrossim, defende-se que a possibilidade de controle judicial desses atos incide
tdo somente no interesse publico, que é o alicerce das condutas dos administradores.
Portanto, a questao principal nao seria a variedade, a margem de escolha que decidira
0 agente publico, e sim se respectiva decisdo atende ou ndo o interesse coletivo.

Dessa forma, o Poder Judiciario, quando faz o devido exame dos atos
administrativos discricionarios, independentemente se esse exame for de legalidade
ou de mérito, ira julgar se a deciséo estabelecida atinge ou ndo a prerrogativa basica
da Administracao Publica: o interesse da sociedade. Se caso estiver conforme a esse
interesse, o0 ato sera valido, caso contrario, havera a sua nulidade; nao se discutindo,
assim, o melhor mérito administrativo.

Por outro lado, pode-se fundamentar que, por o interesse publico ser designado
no Direito Administrativo como um principio implicito, o controle judicial feito nos atos
discricionarios consistiria, contudo, no sentido de um exame principiol6gico- adentrando
na ceara de principios constitucionalmente explicitos (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia) e aqueles implicitos, tais como da razoabilidade,
da proporcionalidade, entre outros- da atuagao feita pelo administrador.

Seria, portanto, ndo um exame de legalidade, muito menos de mérito, mas sim
voltado para as perspectivas intrinsecas dos principios. Assim, ndo teria somente o
interesse publico como principal objetivo do controle judicial, mas também um vasto
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conjunto de principios de Direito Administrativo, sendo necessario ao agente publico a
outorga ndo de um poder, mas de um poder-dever, a fim de operar no caso concreto
com as devidas observancias que requer os atos discricionarios.

Por fim, sob outra vertente, determinados doutrinadores defendem a existéncia
do que se denomina de conceitos legais, ou juridicos, indeterminados, os quais se
caracterizam como um dispositivo vago, devido a sua amplitude de designacgéao,
possibilitando diversas interpretacdes.

E o caso das no¢Bes imprecisas que o legislador usa com frequéncia para designar
o0 motivo e a finalidade do ato- como interesse publico, conveniéncia administrativa,
ordem publica, moralidade, entre outros-, pois, afinal, 0 que seria decidir a escolha
de um ato administrativo, dentre opcdes expostas pela lei, através da oportunidade e
conveniéncia?

Nesse viés, tais conceitos indeterminados geram uma éarea de atuagao
administrativa, assim chamada de “area de livre decisao”, onde a esfera de
discricionariedade se faz presente. Esse campo de deciséo, portanto, é reconhecido
pela Constituicdo Federal Brasileira, ao intitular a separacédo dos poderes, sendo
insuscetivel de revisao judicial.

Todavia, no momento em que um ato discricionario, dentro da area de livre
decisdo, gerar lesédo ou ameaca a direito, sempre ser sera admissivel o controle do
Poder Judiciario, ocorrendo, dessa forma, uma compatibilizagcao entre o Principio da
Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional e o Principio da Separacdo de Poderes. E o
que determina Germana de Oliveira (2004, p.110-111):

“Assim, no Direito Brasileiro, os principios da inafastabilidade da tutela jurisdicional
e da separacédo de poderes sdo perfeitamente compativeis entre si, pois,
quando da atividade nao vinculada da Administracdo Publica, desdobravel em
discricionariedade e valoracdo administrativa dos conceitos verdadeiramente
indeterminados, na denominada area de livre decisdo que Ihe é reconhecida,
resultar lesdo ou ameaca a direito, € sempre cabivel o controle jurisdicional, seja
a luz do principio da legalidade, seja em decorréncia dos demais principios da
Administracéo Publica [...]”

5.3 Limites da discricionariedade

No entanto, algumas teorias vém surgindo na perspectiva de afirmar a ampla
possibilidade de apreciacao pelo Poder Judiciario dos respectivos atos administrativos,
fixando, dessa forma, limites ao exercicio da sua discricionariedade.

Uma das teorias, importantes de ressaltar, € decorrente do desvio de poder. O
desvio de poder, ou também chamado de desvio de finalidade, se caracteriza quando
o agente do Estado pratica um ato dentro do &mbito discricionario, até mesmo dentro
dos limites da competéncia que lhe é conferida, mas visando a alcancar outra finalidade
diferente da que a lei fixou.

Diante disso, fica o Judiciario totalmente autorizado a decretar a nulidade do ato,
ja que a Administracdo Publica desvinculou o proposito dos interesses coletivos em
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beneficio ora proprio ou alheio, ora distinto da finalidade que néo lhe seja propria.

Outro aspecto é a teoria dos motivos determinantes. Essa teoria define que os
motivos apresentados como justificadores da pratica do ato administrativo vinculam este
ato e, caso 0s motivos sejam viciados, o ato serd ilegal. Portanto, para examinar essa
perspectiva, € necessario que o Poder Judiciario faca um controle nos pressupostos
de fato e nas demonstrac¢des que, até entdo, levaram ao ato se efetivar. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro exemplifica da seguinte forma (2014, p. 229-230):

“Para apreciar esse aspecto, o Judiciario tera que examinar os motivos, ou seja,
0s pressupostos de fato e as provas de sua ocorréncia. Por exemplo, quando a
lei pune um funcionario publico pela pratica de uma infracao, o Judiciario pode
examinar as provas constantes do processo administrativo, para verificar se o
motivo (a infracdo) realmente existiu. Se ndo existiu ou n&o for verdadeiro, anulara
o ato.”

Portanto, o que se verifica, no Direito Brasileiro, € uma forte tendéncia no sentido
de limitar ainda mais a discricionariedade administrativa, para que o controle judicial
seja ampliado.

Contudo, respectiva disposicado pode ser verificada em relacdo as perspectivas
imprecisas, ja citadas anteriormente, em que o legislador usa com assiduidade para
aferir determinados elementos dos atos administrativos discricionarios.

E sob esse prisma, por fim, que rege o constante aumento da possibilidade
do controle jurisdicional nos atos discricionarios, uma vez que abre vazdo a uma
interpretacdo mais expandida, ja que os conceitos expostos adentram em uma “zona
cinzenta”, insuscetivel de literalidade.

61 0 CONTROLE JUDICIAL NOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRIONARIOS
PARA A EFETIVAGAO DE POLITICAS PUBLICAS

O termo “politicas publicas” € um conceito bastante amplo, com varias
determinag¢des intrinsecas, possuindo, portanto, uma vastiddao de definicdes nas
doutrinas patrias. A titulo de mera definicao, as politicas publicas sdo o conjunto de
acOes ou atividades publicas tendentes a realizar, de maneira efetiva, os direitos
fundamentais previstas na Constituicdo Federal.

Aspoliticaspublicas,contudo,temcomoumde seuselementosadiscricionariedade
administrativa, haja vista que é no ambito de aplicacao de politicas publicas que a
discricionariedade encontra o seu campo mais fértil.

Tal fato decorre de dois fatores primordiais: 1) as politicas publicas visam a
efetivacéo dos direitos sociais, também chamados de direitos de 22 geracéo, uma vez
que dependem de uma atuacao mais ativa do Estado para a sua concretizacao; 2) as
normas que asseguram os direitos sociais possuem um carater aberto, indeterminado,
garantindo ao administrador sempre um aspecto discricionario na elaboracéo das
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politicas publica.

Sob esse viés, a funcao de deliberacdo acerca da destinacdo e aplicacao dos
recursos publicos cabe ao Legislativo e Executivo. Contudo, muitas vezes esses
poderes, que até entdo possuem respectiva funcado, se omitem na realizacdo dessas
politicas, tornando o controle jurisdicional totalmente possivel, e, em alguns casos,
necessario para a concretizagao desses direitos.

Certos pontos de vista usam a justificativa desse controle no fundamento do
minimo existencial. Essa teoria releva que, os direitos cuja observancia constitui
objetivo do Estado, dependem de implementacbes de politicas publicas, a fim de
assegurar o minimo existencial necessario para garantir a dignidade humana.

Nessa perspectiva, portanto, a doutrina que reconhece o direito a um minimo
existencial entende que, independentemente da discussdo da possibilidade ou nao
de controle jurisdicional das politicas publicas, essa teoria esta inserida no campo
denominado “contra majoritario”, ou seja, devem ser garantidas mesmo que a vontade
dos 6rgaos majoritarios, democraticamente eleitos, sejam contrarios a realizagéo
desses direitos.

Logo, revela-se entdao, no momento em que os poderes, que possuem a fung¢ao
de concretizar os direitos sociais por meio de politicas publicas, se omitirem, o Poder
Judiciario podera intervir para afirmar o minimo necessario para a efetivacao dos
direitos essenciais ao desenvolvimento democratico, social, individual, entre outros.

Por fim, sobre a questdo do controle jurisdicional na efetivacado de direitos por
meio de politicas publicas, ha decisao proferida pelo Ministro Marco Aurélio, em sede
de Recurso Extraordinario, conforme destaca (STF, RE N° 440028, 2013): [...] o Poder
Judiciario, em situacbes excepcionais, pode determinar que a Administracdo adote
medidas assecuratorias de direitos constitucionais consagrados como essenciais,
sem que isso configure uma violagcéo a separacéo dos poderes.”

7 | CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, é evidente que a possibilidade do controle do Poder Judiciario nos atos
administrativos discricionarios é plenamente possivel, sem nenhum tipo de divergéncia
doutrinaria, bem como jurisprudencial.

No entanto, as discussdes em torno da problematica surge no momento em que
se coloca em pauta os limites que esse controle tem (ou deveria ter) na atuacao da
discricionariedade aferida pela Administracao Publica.

Langadas as controvérsias doutrinarias, existem varias prerrogativas que se deve
levar em consideragdo, uma vez que a tematica manifesta varios posicionamentos,
sendo importante ressaltar a perspectiva da possivel lesdo ao principio da separagcéao
dos poderes.

Sabe-se que deve ser respeitado, na sua plenitude, respectivo principio, pois
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cada poder tem sua interdependéncia, nao devendo o Poder Judiciario intervir, ja que
tais atos sdo fungcéo tdo somente do administrador publico.

Além disso, a discricionariedade desses atos decorre da propria lei, ou seja, ndo
ha como ter uma violagao exorbitante dentro do mérito administrativo, pois a legislacéo
da uma margem de escolha, dentre as quais todas sao legalmente possiveis. E, se
caso haja qualquer tipo de visivel lesdo, o ato sera nulo, sem nenhuma prerrogativa
contraria a isso.

Mas, e a inafastabilidade da tutela jurisdicional? Como mostrado, ambos os
principios expostos séo constitucionais. No caso de colisédo entre principios previstos
na Constituicdo Federal, ndo se pode ter uma supresséo de um sobre 0 outro, pois s&o
direitos fundamentais, possuindo um nucleo essencial.

Havera, portanto, um sopesamento no caso concreto, € 0 que pesaria mais? A
apreciacao do 6rgao jurisdicional das decisdes que possuem um certo ambito protegido
em lei, sob pena do juiz substituir o administrador publico, ou a total interdependéncia
dos poderes, deixando livre a atuacéo da discricionariedade aferida pela Administracéo
Publica?

Sao questionamentos que surgem e devem ser bastante avaliados, pois tornar
o controle judicial possivel nesses atos, ele sera eficaz no que tange a sua atuacgao,
sempre averiguando se determinado ato deve ou néo ser aplicado, esta ou ndo em
conformidade com preceitos objetivos, de modo que tal intervencé&o possa tornar o
ato totalmente apreciado pelo Poder Judiciario, tornando o juiz uma “espécie” de
administrador publico. E, portanto, sob esse pensamento que me vinculo.

Porém, em controvérsia a esse posicionamento, surge a perspectiva de que o
controle jurisdicional ndo fere nenhum principio constitucional, pelo contrario, o que
ocorre € uma concordancia entre respectivos principios citados ao longo do artigo, ja
gue o bem maior, tutelado pela Administracéo Publica, é o interesse coletivo.

Ademais, ha umatendéncia cada vez mais presente em limitar a discricionariedade
dos relativos atos, pois volta-se a prerrogativa de que o Judiciario deve intervir quando
houver grave leséo ou ameaca a direito, ja que esses atos incidem uma maior margem
de interpretacdes, devido a chamada area de livre deciséao.

Por fim, outra teméatica bastante teorizada é a intervencéo do 6rgéo jurisdicional
para efetivar politicas publicas. Nessa seara, o controle judicial sempre se fara
presente quando os poderes Executivo e Legislativo se omitirem- de qualquer modo-
na realizacdo do minimo necessario para a concretiza¢ao dos direitos, 0os quais sdo
essenciais para todo e qualquer cidadao brasileiro.
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