ISSN Impresso 1809-3280 | ISSN Eletronico 2177-1758

www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas

CONTROLE JURISDICIONAL E DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA
JUDICIAL REVIEW AND ADMINISTRATIVE DISCRETION

Jorge Cruz de Carvalho-

RESUMO: Cabe ao Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV) o controle de legalidade dos atos
da Administragio Piblica, inclusive os discriciondrios. A discricionariedade deve ser in-
vestigada no caso concreto, haja vista que a “solu¢io étima” para o bem comum ¢é, muita
vez, preterida pelo Administrador, que apenas formalmente campre o desiderato legal. Em
que pese nio poder o Judicidrio ingressar no chamado mérito administrativo, é possivel
analisar os atos discriciondrios a luz do Principio da Juridicidade. Nio podem escapar a tal
controle, igualmente, as omissoes, muitas das quais inadmissiveis em face do modelo de
Estado Social, sobrelevando-se a compreensio e o manejo adequado da “cldusula de reserva
do possivel” e do “minimo existencial”.

Palavras-chave: Administragio. Controle. Discricionariedade administrativa. Principio

da juridicidade.

ABSTRACT: It is the judiciary’s role (art. 5, XXXV) to control the legality of the public
administration’s acts including the discretionary ones. The discretion should be investigated
in each practical case, since the best solution for the common good is often postponed by the
Administrator, who only formally fulfills the legal expectation. Despite the judiciary cannot
analyze the so-called administrative merit, it can review the discretionary acts under the
principle of legality. Omissions cannot escape such control, many of which are unacceptable
if considered the model of the welfare state, raised to the understanding and the proper ma-
nagement of the “reserved clause of the possible” and of the “ minimum existential”.
Keywords: Administration. Control. Administrative discretion. Principle of legality.
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1 INTRODUCAO

E corriqueiro nas lides forenses o impasse entre a necessidade de se
fazer respeitar os direitos constitucionais da coletividade e a necessidade -
igualmente constitucional - de se assegurar independéncia ao Poder Execu-
tivo em relagao ao Poder Judicidrio.

Na medida em que se parte de um Estado liberal para um Estado so-
cial, quando se passa a exigir do Poder Publico uma atuagao positiva em prol
da sociedade, como forma de efetivar os direitos previstos na Constituigao
Federal (v.g., educa¢do; habitacio; satide; meio ambiente ecologicamente
equilibrado), cresce de importancia a discussao do tema aqui abordado.

Compelir a Administragao publica a agir em prol do interesse cole-
tivo, quando sua omissao se mostra tao ou mais perniciosa que os atos co-
missivos, pode ser tarefa assaz dificil. Trata-se de terreno arenoso e indspito,
mas que deve ser desbravado diariamente pelo intérprete do Direito que se
preocupa com sua real eficdcia, nao se acomodando com o discurso ficil da
independéncia dos Poderes e da insindicabilidade do mérito administrati-
vo, que muitas vezes esconde e protege abusos dos agentes ptblicos.

2 DIVISAO DO PODER

A triparticao do Poder idealizada por Aristételes e aprimorada por
Montesquieu figura hoje como pilastra principal da democracia, destacando-
-se como principio cardeal das Constitui¢oes que adotam tal regime politico.

Assim ocorre porque os regimes totalitdrios decorrem da concentra-
¢ao de poder em um unico 6rgao, chegando este, as vezes, a confundir-se
com a prépria pessoa fisica que o ocupa.

Destarte, é possivel afirmar que a triparti¢do do Poder funciona como
pedra angular da Democracia, ao passo que sua concentragio significa por-
ta aberta para o totalitarismo.

Na busca de consolidagao da Democracia brasileira, com o pais re-
cém-saido de um regime marcado pela concentragao de poder no Executivo
federal, o Constituinte de 1987/1988 tratou de inserir, no Titulo I “dos
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principios fundamentais”, o art. 2° cuja redagao vale conferir: “Art. 2°. Sao

Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio.”

Embora tenha o constituinte brasileiro utilizado a locu¢ao “Poderes”,
em verdade o Poder é uno e indivisivel, sendo apenas cindido o seu exercicio
entre as trés fungoes estatais. Nesse sentido, Pinto Ferreira: “O poder poli-
tico é uno e indivisivel, porém se apresenta na prética dividido no exercicio
das fungoes institucionais que lhe sio inerentes, deferidas a 6rgaos especia-
lizados e independentes do Estado, porém harmoénicos, para assegurar a
existéncia do préprio Estado™.

Embora independentes, os Poderes (ou, mais propriamente, as fun-
¢oes) interagem entre si. Dai dizer-se serem harmoénicos entre si. Alids, nao
poderia ser diferente, pois a chave do sistema estd nas limitagoes reciprocas
traduzidas na expressao “freios e contrapesos”.

Nesse diapasao, temos os mecanismos constitucionais de controle ex-
terno, segundo os quais um Poder, dentro de sua legitima esfera de atuagao,
pode eventualmente conter os excessos praticados por outro, até mesmo
agindo preventivamente.

Assim, ao lado da fungao tipica de 6rgao fazedor de leis, o Legisla-
tivo desempenha importante papel na manutengao do equilibrio entre os
Poderes e, conseqiientemente, da democracia, quando, por exemplo, susta
atos do Chefe do Executivo que exorbitem do seu poder regulamentar (art.
49, V, CF/88), ou, ainda, quando julga as contas apresentadas por aquela
autoridade (inciso IX, mesmo artigo).

Por outro lado, o Poder Executivo dispoe de mecanismos préprios
para conter eventuais desmandos do legislativo. Cite-se a possibilidade
ao conferida ao Chefe daquele Poder de, através do veto juridico, exercer
controle prévio da constitucionalidade de projetos de lei submetidos a
sua apreciagao.

Interessa-nos, contudo, dentro dos limites do presente estudo, o con-
trole exercido pelo Poder Judicidrio sobre os atos administrativos praticados
no 4mbito de qualquer dos Poderes, especialmente o Executivo.

1 FERREIRA, Pinto. Comentdrios a Constitui¢io Brasileira. Sao Paulo: Saraiva. 1989. v. 1.
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3 SISTEMA DA JURISDICAO UNA

Os sistemas de controle jurisdicional podem ser divididos em dois: a)
sistema do contencioso administrativo (dualidade de jurisdi¢ao) ou sistema
francés; b) sistema da jurisdi¢ao una, ou sistema inglés.

No primeiro sistema, ao lado do Poder Judicidrio funciona uma “Jus-
tica administrativa” que aprecia litigios envolvendo a Administra¢ao Publi-
ca. Essa jurisdicio administrativa, assim como a exercida pelo Judicidrio,
reveste-se do cardter de definitividade.

No Brasil, contudo, vige o segundo sistema, no qual impera o prin-
cipio da inafastabilidade da jurisdigao exercida pelo Judicidrio (art. 5°,
XXXV, CF/88). Assim, as decisoes de cunho administrativo, em nosso sis-
tema juridico, estarao passiveis de revisao judicial sempre que representem
lesao ou ameaca de lesdo a direito.

Esse controle é coroldrio do préprio estado democrético de direito,
pois de nada valeriam regras e principios voltados para o atendimento do
bem-comum se ndo dispusessem, o cidadao e a sociedade, de mecanismos
para corrigir eventuais desvios.

4 CONCEITO E ALCANCE DA DISCRICIONARIEDADE ADMINIS-
TRATIVA

Dentro dessa divisao de fungoes, coube ao Poder Executivo aplicar a lei no
Ambito administrativo, basicamente provendo as necessidades dos cidadaos através
da prestacio dos servicos que lhe sdo inerentes (servigos publicos), mas também
limitando a atuagao dos particulares em prol da coletividade (poder de policia).

No desempenho do seu mister, o administrador publico nao poder4 afas-
tar-se dos Principios Constitucionais da Administragao Publica (art. 37, caput,
CE/88), dentre os quais o da legalidade.

Significa dizer que, a0 administrador publico, nessa qualidade, s6 ¢ licito
fazer aquilo que a lei permite. Entretanto, dada a impossibilidade de o legislador
prever todas as situagoes possiveis com as quais poderd o administrador deparar-
-se, surgiu a necessidade de se conferir a este maior liberdade (dentro da lei) para
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que possa alcancar o interesse publico primdrio (bem comum).

Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles:

A discricionariedade administrativa encontra fundamento e justi-
ficativa na complexidade e variedade dos problemas que o Poder
Pdblico tem que solucionar a cada passo e para os quais a lei, por
mais casuistica que fosse, ndo poderia prever todas as solugoes,
ou, pelo menos, a mais vantajosa para cada caso concreto®.

Como nio existem poderes ilimitados num regime democritico, a discri-
cionariedade nao poderia esquivar-se a determinados balizamentos legais.

Nao nos ateremos aqui a andlise dos elementos vinculados do ato discricio-
nério (competéncia, finalidade e forma), mas a uma limitagio teleoldgica ao exercicio
da discricionariedade, que muitas vezes nao ¢ sindicada pelo controle jurisdicional.

Observe-se que o administrativista citado deixou consignado em sua valio-
sa liio que, em dltima andlise, a razao de ser da discricionariedade é possibilitar
que seja adotada a solucio “mais vantajosa para cada caso concreto”.

A expressao “vantajosa’, em matéria de Administragao Publica, s6 pode
comportar uma interpretagao: maximo beneficio para o interesse pablico pri-
madrio (bem comum).

Assim sendo, temos como limitacio teleoldgica a discricionariedade admi-
nistrativa a busca (sempre) da solugao mais adequada ao interesse publico prima-
rio, fato que, como veremos, tem relevante interesse pratico.

A questao no escapou a arguta observacao de Celso Antdnio Bandeira

de Mello:

Assim, a discricionariedade existe, por defini¢o, tnica e tio so-
mente para proporcionar em cada caso a escolha da providén-
cia 6tima, isto é, daquela que realize superiormente o interesse
publico almejado pela lei aplicanda. [...] Logo, para verificar-se
se 0 ato administrativo se conteve dentro do campo em que
realmente havia discri¢do, isto é, no interior da esfera de opgoes
legitimas, ¢ preciso atentar para o caso concreto. A esfera de
decisio legitima compreende apenas e tio somente o campo
dentro do qual ninguém poder4 dizer com indisputivel objeti-

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.
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vidade qual é a providéncia 6tima, pois mais de uma seria igual-

mente defensdvel. Fora dai nao hd discri¢cao®.

Destarte, o simples fato de o ato se voltar ao atendimento da finalidade
da lei nao o resguardard, necessariamente, com manto da legitimidade. Contra-
riamente, ¢ possivel que o ato praticado esteja formalmente voltado para o aten-
dimento da finalidade legal, mas que, no caso concreto, nao represente — indu-
bitavelmente - o melhor caminho que poderia ser seguido pela Administragao.

Para melhor elucidar a situagio proposta, novamente transcrevemos
Celso Antonio Bandeira de Melo:

[...] Vale dizer: haverd casos em que pessoas sensatas, equili-
bradas, normais, serdo todas concordes em que s6 um dado
ato — e nio outro —atenderia 4 finalidade da lei invocada; ou,
entdo, assentirio apenas em que, de todo modo, determina-
do ato, com certeza objetiva, nio a atenderia. Segue-se que,
em hipéteses deste jaez, se a Administracdo agir de maneira
inversa, evidentemente terd descumprido a finalidade legal®.

Tais consideragoes sao valiosas, eis que, em inimeras situagoes, a Ad-
ministragio Puablica procura escudar-se com o mando da discricionarieda-
de, para praticar atos que, inequivocamente, nao atendem de forma mais
vantajosa ao interesse publico, sendo o seu mével, algumas vezes, inconfes-
sdveis interesses politicos.

Em casos que tais, subverte-se a prépria razao de ser do instituto da
discricionariedade, idealizado para se atingir sempre e da melhor forma o
interesse ptblico primdrio no caso concreto.

5 CONTROLE JURISDICIONAL DA LEGALIDADE DOS ATOS
DISCRICIONARIOS

E comum, nos cursos de Direito Administrativo, a afirmagio de que
o controle judicial dos atos administrativos restringe-se ao aspecto da legali-

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999.
4  MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999.
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dade. Nada mais preciso; contudo, ¢ necessdrio bem compreender o que se
entende por legalidade.

Nao se deve restringir a andlise da legalidade ao frio cotejo do ato com
a regra juridica positivada pelo legislador. Tal operago restringiria, de modo
inaceitdvel e inconstitucional, a misso conferida pelo constituinte ao Poder
Judicidrio, para a manuten¢io do Estado Democrético de Direito.

Melhor seria, em vez de legalidade, falarmos no “Principio da Juridi-
cidade”, que, com mais precisao, reflete o alcance do controle jurisdicional
sobre os atos administrativos.

Nao ¢ admissivel um controle jurisdicional restrito 4 andlise do atendi-
mento formal aos ditames da lei. E preciso lembrar que o sistema juridico nio
¢ composto apenas por regras juridicas, mas também por principios, sejam
eles explicitos ou decorrentes do todo sistémico.

Infelizmente, uma visao reducionista do controle jurisdicional, fruto
de uma cultura juridica que nao tem tradigao no manejo de principios, tem
legitimado atos e omissdes do Poder Publico afrontosos ao Direito pdtrio.

Destarte, dada a relevincia dos principios juridicos (que informam e
orientam a interpretagdo de todo o ordenamento), nao pode o juiz deixar de
aplicd-los ao caso concreto, mesmo diante das dificuldades inerentes ao seu
elevado grau de generalidade e abstragio, ainda que, dessa aplicacio, resulte a
invalidagao de ato discriciondrio da Administragao.

Discricionariedade, repise-se, ¢ liberdade de acio dentro da lei, deven-
do entender-se por lei o conjunto de regras e principios que compdem o
nosso sistema juridico.

A esse respeito, transcrevemos valiosa licao de Emerson Garcia:

Com a constitucionalizagio dos principios, que terminaram
por normatizar inimeros valores de cunho ético-juridico, a
concepgio de legalidade cedeu lugar & nogao de juridicidade,
segundo a qual a nocdo do Estado deve estar em harmonia
com o Direito, afastando a nogio de legalidade estrita —
com contornos superpostos a regra —, passando a compre-
ender regras e principios’.

5 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004.
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Nao se trata, pois, de invadir a esfera da discricionariedade, mas de com-
patibilizar os atos administrativos com o ordenamento juridico em sua inteireza
(regras e principios), e ndo apenas com sua parte menos abstrata (regras).

Nessa esteira de raciocinio, Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Essa tendéncia que se observa na doutrina, de ampliar o al-
cance da apreciagio do Poder Judicidrio, ndo implica inva-
sdo na discricionariedade administrativa; o que se procura ¢
colocar essa discricionariedade em seus devidos limites, para
distingui-la da interpretagao (apreciacio que leva a uma
Unica soluc¢do, sem interferéncia da vontade do intérprete) e
impedir as arbitrariedades que a Administragio Pablica pra-
tica sob o pretexto de agir discricionariamente.’

6 RESERVA DO POSSIVEL

A infinidade de caréncias que demandam atuagio do Poder Publico,
aliada 4 limitagdo dos recursos publicos, termina por criar a necessidade de
selegdo de prioridades para aplicagao das receitas puablicas.

Nessa sele¢ao, por 6bvio, o administrador necessita de discriciona-
riedade para que possa realizar, de forma adequada, dentro das limitagoes
orcamentdrias, o bem comum.

Nalgumas situacoes, quando se exige da Administragao Publica algo
que estd além de suas disponibilidades, diz-se que tal exigéncia viola a c/du-
sula de reserva do possivel, segundo a qual nao se pode exigir do poder ptbli-
co mais do que as disponibilidades financeiras permitem.

Nao se pode, contudo, de forma passiva, aceitar a alegagao da reser-
va do possivel sem maiores questionamentos. E que a selecio das despe-
sas, embora discriciondria, nao deve fugir ao controle jurisdicional quando
afronte a ordem juridica vigente (Principio da Juridicidade).

Nao se pode acatar, por exemplo, a alegagao de falta de recursos para
implementagio de politicas publicas voltadas para a defesa da crianga e do
adolescente, quando se sabe nao faltar recurso para publicidade institucio-
nal, muitas vezes voltada exclusivamente para exibir “realiza¢oes” ao eleitor,
ou para o custeio de “shows” musicais para divertimento da grande massa.
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Vale transcrever, acerca do assunto, valiosa licio de Ana Paula de Barcellos:

[...] Na auséncia de um estudo mais aprofundado, a reserva
do possivel funcionou muitas vezes como o mote madgico,
porque assustador e desconhecido, que impedia qualquer
avanco na sindicabilidade dos direitos sociais. A iminéncia
do terror econémico, anunciada tantas vezes pelo Executivo,
cuidava de reservar ao Judicidrio o papel de vilao nacional,
caso determinadas decis6es fossem tomadas®.

Assim como as fontes de receita puablica estao disciplinadas na Cons-
tituigao Federal, a selegdo das prioridades para realizagao de despesas deve,
igualmente, guardar harmonia com o ordenamento juridico constitucional.

Fala-se, pois, em um ‘minimo existencial’, que significa a esfera mini-
ma de direitos a serem assegurados para garantir o minimo de dignidade ao
ser humano. Destarte, a nogao de minimo existencial deve nortear a selecao
das prioridades de investimento publico, pois, enquanto nio atendido esse
minimo, nao é possivel selecionar prioridades outras, de menor importancia.

Sobre o minimo existencial, o lapidar ensinamento da autora supra é
digno de mais uma transcrigao de nossa parte:

A meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de
1988 em particular, pode ser resumida, como j4 exposto, na
promocio do bem-estar do homem, cujo ponto de partida
estd em assegurar as condi¢oes de sua prépria dignidade, que
incluiu, além da protecdo dos direitos individuais, condigoes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fun-
damentais dessa dignidade (o minimo existencial) estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos gastos pu-
blicos. Apenas depois de atingi-los é que se poderd discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros pro-
jetos se deverd investi. O minimo existencial, como se v¢,
associado ao estabelecimento de prioridades orcamentdrias, ¢
capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel.”

6 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
7  BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.
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7 CONCLUSAO

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar o tema versado,
eis que extenso e complexo. Contudo, espera-se haver contribuido para o
debate acerca do controle jurisdicional como instrumento a servigo da efe-
tividade dos direitos individuais e coletivos assegurados pelo ordenamento
juridico-constitucional.

O controle jurisdicional deve buscar sempre o ponto de equilibrio,
sem se imiscuir nas dreas restritas a apreciagao discriciondria do administra-
dor publico, mas, também, sem acovardar-se diante do enfrentamento das
questoes mais complexas que a sociedade demanda.

Pensamos que a timidez excessiva na aplicagio dos Principios e Regras juri-
dicas pode ser tao perniciosa quanto o abuso praticado no exercicio da jurisdi¢io.
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