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1 INTRODUCAO

No presente trabalho pretende-se tecer algumas
consideragdes acerca da possibilidade de controle
jurisdicional sobre o mérito do ato administrativo,
especialmente a luz do principio da razoabilidade.

Procurar-se-a, através de posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais, demonstrar quais as balizas
aceitaveis para o exercicio deste controle.

2 ATO ADMINISTRATIVO: VINCULACAO, DISCRI-
CIONARIEDADE E MERITO

Dentre as diversas classificagcbes do Ato
Administrativo, uma, de relevante interesse pratico, consiste
na distincdo entre ato administrativo vinculado e ato
administrativo discricionario.

Como sabido, diferentemente do particular que
pode fazer tudo o que a lei ndo proibe (art. 5°, I, CF), a
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Administracdo Publica somente pode fazer o que a lei
permite, encontrando-se, destarte, com um campo de
atuacao bem mais limitado, tendo em vista o principio da
legalidade estrita (art. 37, CF). Sendo assim, toda e qualquer
conduta do administrador publico, em qualquer nivel, para
ser aceitavel, deve estar sobre alicerces legais.

Por ébvio, o legislador ndo tem como prever todas
as situagdes que podem surgir no seio social e, desta forma,
disciplina-las. Por isso, n&o raras vezes, a lei confere ao
administrador uma certa “margem de liberdade” para atuar,
no caso concreto, da forma que melhor atenda ao interesse
publico, ultima razao da lei e do proprio Estado.

Havendo tal “liberdade” para o administrador,
encontramo-nos frente ao ato administrativo discricionario.
Quando, ao revés, a lei disciplinou todos os elementos do
ato administrativo: conteudo, finalidade, forma etc., ndo
sobrando espacgo para movimentagcao do administrador, tem-
se o ato administrativo vinculado. Pode-se citar como ato
administrativo discricionario, por exemplo, a escolha, pelo
Presidente da Republica, de Ministro do Supremo Tribunal
Federal, na qual se observara o “notavel saber juridico e
reputacédo ilibada” do escolhido. Como exemplo de ato
administrativo vinculado, pode-se mencionar a aposentadoria
compulséria do servidor publico aos 70 anos de idade:
atingida tal idade, nédo se ha de indagar acerca da
conveniéncia em se manter ou nao, tal servidor em atividade.

A “liberdade” conferida ao administrador -
somente existente no ato administrativo discricionario — é,
justamente, o chamado mérito do ato administrativo. Em
outras palavras, o mérito é a possibilidade de escolha, por
parte do administrador, segundo seus critérios de
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conveniéncia e oportunidade, dentre mais de uma opcéao
igualmente aceitaveis, a que melhor lhe parega atingir o
interesse publico.

3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINIS-
TRACAO PUBLICA e CONTROLE JURISDICIONAL

Sao expressamente previstos na Constituicao
Federal como principios a serem obedecidos pela
administracao direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. (art. 37)

Além desses principios, sdo reconhecidos outros,
explicitos ou implicitos, ao longo do texto constitucional, de
observancia igualmente obrigatéria: razoabilidade,
proporcionalidade, supremacia do interesse publico etc.

Para Hely Lopes Meirelles ' :

(....) Por esses padrées € que se hao de pautar
todos os atos administrativos. Constituem, por
assim dizer, os fundamentos da acao
administrativa, ou, por outras palavras, os
sustentaculos da atividade publica. Relega-los
€ desvirtuar a gestao dos negdcios publicos e
olvidar o que ha de mais elementar para a boa
guarda e zelo dos interesses sociais (....)

Célebre é a adverténcia de Celso Antdnio
Bandeira de Mello ? de que:
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Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. Adesatengao
ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a
todo um sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosao de sua estrutura
mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-
se as vigas que o sustém e alui-se toda a
estrutura neles reforcada.

Tais principios, além de servirem de rumo para a
conduta da Administracédo, servem, por outro lado, como
forma de controla-la.

Com base neles, o Poder Judiciario pode exercer
o controle dos atos administrativos, observando-os além do
prisma da legalidade estrita, sem medo de ferir o tdo intocavel
‘mérito”.

De fato, o mérito, como visto anteriormente, é a
possibilidade de escolha, por parte do administrador, de mais
de uma opgao aceitavel. E o que seria uma opgéao aceitavel?
Ora, em verdade, nem sempre se afigura possivel distinguir
dentre duas opg¢des qual a mais correta, todavia, muitas
vezes, qualquer pessoa de mediano bom senso pode
perceber que uma terceira conduta possivel, em hipotese
alguma, seria aceitavel. Traz-se um exemplo que suponho
elucidativo: o chefe do Executivo de determinado municipio,
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dispondo de verba para construir um hospital ou uma escola,
ambos igualmente necessarios na cidade, opta por este ou
aquele e o faz com o seu juizo de mérito. Contudo, se optar
por construir —como, alias, lamentavelmente ja referido em
noticiarios nacionais —um “aeroporto para disco-voador” ndo
se tem duvidas de que houve uma explosao dos limites do
meérito.
Para Germana de Oliveira Moraes 3:

Os principios constitucionais explicitos da
Administracdo Publica, da impessoalidade,
sob as vertentes da igualdade e da
imparcialidade; da moralidade, sob as
dimensbes da boa-fé, da probidade e da
razoabilidade, da eficiéncia e os principios
gerais do Direito, implicitos na ordem juridica
— da razoabilidade e da proporcionalidade,
forneceram os critérios materiais que
possibilitaram a extensdo do controle
jurisdicional para além dos dominios
circunscritos a legalidade administrativa.

4 CONTROLE JURISDICIONAL E SEPARACAO DOS
PODERES

A Constituicdo Federal, em seu art. 2°, prevé que
“sao Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” Tal diviséo e
intercontrole dos Poderes — ou, como se chama
hodiernamente, das funcdes estatais, eis que o Poder € uno
— visa, sabidamente, a preservagao dos direitos e garantias
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individuais e evitar a hipertrofia e consequente tendéncia ao
abuso, por parte do Executivo, Legislativo ou Judiciario.

Todos os poderes encontram sua “for¢ca” na
Constituigdo e, em vista disso, nenhum deles se encontra
acima dela. Ora, ao Judiciario incumbe a tarefa de zelar pela
Constituicao e, por conta disso, além do principio da
inafastabilidade da Jurisdi¢gdo, prevendo que “a lei nédo
excluira do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito” (art.
5° XXXV, CF), nao se pode excluir da apreciagao judicial a
possibilidade de controle do ato administrativo, quer
vinculado, quer discricionario.

Neste sentido, é lapidar a seguinte — decisao do
egrégio Supremo Tribunal Federal em voto do Min. Celso
de Mello, proferido no MS (MC) 24.458-DF, encontrada no
Informativo STF n.°298 de 17/02/03:

(....) Na realidade, impde-se, a todos os
Poderes da Republica, o respeito
incondicional aos valores que informam a
declaragao de direitos e aos principios sobre
0s quais se estrutura, constitucionalmente, a
organizagao do Estado.(...) Isso significa,
portanto - considerada a férmula politica do
regime democratico - que nenhum dos
Poderes da Republica esta acima da
Constituicao e das leis. Nenhum 6érgao do
Estado - situe-se ele no Poder Judiciario, ou
no Poder Executivo, ou no Poder Legislativo -
€ imune a forca da Constituicdo e ao império
das leis.

Uma decisao judicial - que restaure a
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integridade da ordem juridica e que torne
efetivos os direitos assegurados pelas leis -
nao pode ser considerada um ato de
interferéncia na esfera do Poder Legislativo,
consoante ja proclamou, em unanime decisao,
o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
qualquer que seja a natureza do 6rgao
legislativo cujas deliberagdes venham a ser
questionadas em sede jurisdicional,
especialmente quando houver, como no caso,
alegacao de desrespeito aos postulados que
estruturam o sistema constitucional (...)

5 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Prevé a Constituicdo Federal em seu art. 5°,
dentre outros direitos fundamentais, que:

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal,
LV- aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes;

Alexandre de Moraes*, comentando tais
dispositivos da Carta Magna, trata da relagao entre o Devido

Processo Legal e o Principio da Razoabilidade:

O principio do devido processo legal possui,
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em seu aspecto material, estreita ligacdo com
a nog¢ao de razoabilidade, pois tem por
finalidade a protegdo dos direitos
fundamentais contra condutas administrativas
e legislativas do Poder Publico pautadas pelo
conteudo arbitrario, irrazoavel,
desproporcional.

O principio da razoabilidade pode ser definido
como aquele que exige proporcionalidade,
justica e adequacao entre os meios utilizados
pelo Poder Publico, no exercicio de suas
atividades — administrativas ou legislativas —
e os fins por ela almejados, levando-se em
conta critérios racionais e coerentes.

Celso Antdonio Bandeira de Mello ° traz

esclarecimentos pertinentes ao principio da razoabilidade:

Enuncia-se com este principio que a
Administracdo, ao atuar no exercicio de
discrigéo, tera de obedecer a critérios
aceitaveis do ponto de vista racional, em
sintonia com o senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosa das finalidades que
presidiram a outorga da competéncia
exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em
claro que ndo serdo apenas inconvenientes,
mas também ilegitimas — e, portanto,
jurisdicionalmente invalidaveis - , as condutas
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desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou
praticadas com desconsideracao as situacdes
e circunstancias que seriam atendidas por
quem tivesse atributos normais de prudéncia,
sensatez e disposi¢do de acatamento as
finalidades da lei atributiva da discricao
manejada.

Nao se imagine que a corregao judicial
baseada na violagdo do principio da
razoabilidade invade o ‘mérito’ do ato
administrativo, isto €, o campo de ‘liberdade’
conferido pela lei a Administracéo para decidir-
se segundo uma estimativa da situacéo e
critérios de conveniéncia e oportunidade. Tal
nao ocorre porque a sobredita ‘liberdade’ é
liberdade dentro da lei, vale dizer, segundo as
possibilidades nela comportadas. Uma
providéncia desarrazoada, consoante dito, ndo
pode ser havida como comportada pela lei.
Logo, éilegal: é desbordante dos limites nela
admitidos.

Na jurisprudéncia, igualmente, é facil encontrar-
se mengao ao principio da razoabilidade no cotejo com o
principio do devido processo legal. Neste sentido, v.g.
confira-se:

Transgride o principio do devido processo legal
(CF, art. 5°, LIV) — analisado este na perspectiva de sua
projecao material (substantive due process of law) — aregra
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estatal que veicula, em seu conteudo, prescricdo normativa
qualificada pela nota da irrazoabilidade. (....) Dentro dessa
perspectiva, o postulado em questdo, enquanto categoria
fundamental de limitacdo dos excessos emanados do
Estado, atua como verdadeiro parametro da proépria
constitucionalidade material dos atos estatais” (STF-
Suspensao de seguranga n.° 1.320-9/DF — Rel. Min. Celso
de Mello, DJ, Secéo |, 14 de abril de 1999, p. 24)

Desta forma, como anteriormente mencionado,
o controle da Administracédo Publica passa pela analise dos
principios, explicita ou implicitamente, previstos no texto
constitucional, especialmente pelo principio da razoabilidade
e, sendo assim, indubitavelmente o controle do ato
administrativo por parte do Judiciario ndo mais se encontra
limitado exclusivamente ao aspecto de sua estrita
legalidade.

A Juiza Federal Germana de Oliveira Moraes ’
bem sintetiza esta questdo quando esclarece que:

O controle jurisdicional da Administragao
Publica pelo Poder Judiciario ndo se encontra
mais espartilhado pelo critério necessario,
porém insuficiente do controle de legalidade,
transmudado que foi em controle da
juridicidade, o qual se concretiza através da
analise da compatibilidade do conteudo dos
atos administrativos com os principios gerais
do Direito, inseridos expressamente da
Constituicao ou dedutiveis de seu espirito.
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6 EXTENSAO DO CONTROLE JURISDICIONAL

Finalmente pergunta-se, qual a extensao dos
efeitos do controle jurisdicional sobre o mérito do ato
administrativo? O Poder Judiciario decide qual seria a
escolha aceitavel ou simplesmente anula o ato administrativo
cujos limites do mérito foram ultrapassados?

Compreendo que o Poder Judiciario pode — e
deve — se 0 caso, reconhecer que no exercicio das atividades
administrativas foram feridos principios constitucionais como
0 da razoabilidade e o do devido processo legal e anular o
ato correspondente. Todavia, sob pena de, agora sim, ofensa
ao principio da separacao dos Poderes, nao pode substituir
0 “mérito” do administrador pelo seu proprio.

Desta forma, o ato administrativo pode ser
anulado pelo Judiciario, todavia, nova escolha do mérito deve
ser feita mais uma vez pela Administracdo, sem embargo
de, se o caso, outra vez olvidados principios constitucionais,
nova apreciacgao judicial.
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