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RESUMO

O controle de mérito dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, em especial pela doutrina
conservadora, se configura como uma violagdo concreta da separagdo de poderes. Desta forma, a
Doutrina moderna e a jurisprudéncia, vém fortalecendo a inevitabilidade de controle judicial do
mérito dos atos administrativos com fundamento no principio da juridicidade, um ambito ampliado
do originario principio da legalidade. A discricionariedade do ato administrativo deve visar a
finalidade publica, e quanto ao controle judicial sobre esses atos, devem ser amparados conformea
razoabilidade e proporcionalidade. Atualmente, com o instituto do ativismo judicial, o judicidrio na
tentativa de concretizar os direitos e garantias fundamentais, estdo cada vez mais suprindo a
omissdo dos gestores administrativos para que ocorra a efetividade constitucionais. Ademais, o
limite entre da efetividade aos direitos constitucionais e a segurancana harmonia da separagao dos
poderes, acabam se confrontando nos julgados. Gerando um conflito de atividades entre o Judiciario
e a Administracdo Publica. E certo que a Administracdo Publica ndo pode fazer uso do Poder
Discricionario com arbitrariedade agindo contra os principios constitucionais o que exigird uma
anadlise do Poder Judicidrio. Assim, o Judicidrio deve limitar sua atuacdo ao controle da legalidade e
da razoabilidade dos atos discricionarios, sem substituir o juizo de conveniéncia e oportunidade da
Administracdo Publica.
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ABSTRACT

The control of the merits of administrative acts by the Judiciary, especially by the conservative
doctrine, constitutes a concrete violation of the separation of powers. In this way, modern Doctrine
and jurisprudence have been strengthening the inevitability of judicial control of the merit of
administrative acts based on the principle of legality, an expanded scope of the original principle of
legality. The discretion of the administrative act must aim at public purposes, and as for judicial
control over these acts, they must be supported according to reasonableness and proportionality.
Currently, with the institute of judicial activism, the judiciary, in an attempt to implement
fundamental rights and guarantees, is increasingly making up for the omission of administrative
managers so that constitutional effectiveness can occur. Furthermore, the limit between the
effectiveness of constitutional rights and security in the harmony of the separation of powers end
up clashing in the judgments. Generating a conflict of activities between the Judiciary and Public
Administration. It is certain that the Public Administration cannot use its Discretionary Power
arbitrarily, acting against constitutional principles, which will require an analysis by the Judiciary.
Thus, the Judiciary must limit its actions to controlling the legality and reasonableness of
discretionary acts, without replacing the judgment of convenience and opportunity of the Public
Administration.

Keywords: Discretionary Power; Administrative merit; Convenience and opportunity; Useand
abuse of power; Publicpolicies.

1 INTRODUCAO

No Brasil, compete ao Poder Judicidrio, apreciar ameaca ou lesdo ao direito
conforme disposto no art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CFRB/88), segundo o qual “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, fruto do controle check and balance exigido no Art. 22 da Constituicado.

Na teoria, ndo seria possivel ao Poder Judicidrio apreciar o mérito da acdo do agente
publico em sua discricionariedade, somente quanto ao vicio de legalidade do ato. Contudo,
a jurisprudéncia subentende a viabilidade de analise do mérito administrativo no que se
refere a moralidade, a razoabilidade, a teoria dos motivos determinantes e ao do conceito
juridico indeterminado das decisdes administrativas quanto aos elementos que sdo

discriciondrios: o motivo e o objeto do ato administrativo.
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Enfatiza-se que o agente publico em suas atribuicdes ndo possui total liberdade para
agir e executar os poderes a ele conferidos, em decorréncia da sujeicdo que enseja
fiscalizacdo por parte da sociedade, devendo agir no exercicio estrito de alcance dos fins
publicos, caso ao contrario, pode caracterizar-se abuso de autoridade. Dessa forma, busca-
se compreender qual o dmbito de controle que pode ser exercido pelo Poder Judicidrio
sobre um ato administrativo discriciondrio e o que se subentende como mérito
administrativo que ndo podera ser analisado pelo Poder Judicidrio.

A controvérsia atingird dois principios ponderaveis, de um lado a separacdo de
poderes e de outro o controle judicial, respectivamente descritos no artigo 22 e inciso XXXV
doartigo5°, da CFRB/88. Diante da divergéncia doutrindria e jurisprudencial acerca dotema,
o0 objetivo é elaborar um estudo de revisdo tedrica de doutrinadores do Direito
Administrativo, a fim de averiguar a posicao destes no assunto e desenvolver uma analise
conclusiva se as decisGes que atinge o mérito do ato administrativo feita pelo Poder

judicidrio poderdo ser consideradas abuso de poder.

2 PODER DISCRICIONARIO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Na ciéncia, os principios sao classificadoscomo, “proposicdes basicas, fundamentais,
tipicas que condicionam todas as estruturas e institutos subsequentes de uma disciplina”
(Marinela, 2019, p 80). Os principios norteadores se comunicam, com a finalidade de
garantir um funcionamento simétrico das prerrogativas e deveres dos agentes publicos.

Ha um conjunto de principios gerais e especificos no Direito. Para estudo didatico, o
Direito Administrativo classifica os principios em explicitos e implicitos. O art. 37, caput da
CFRB/88 traz orol dos principios especificos e expressos da Administra¢do Publica, que sdo:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Além dos previstos constitucionalmente, hd os principios implicitos tais como o

principio da Supremacia do interesse pubico, da indisponibilidade do interesse publico, da
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seguranca juridica, da boa-fé, da motivacdo, da razoabilidade e da proporcionalidade,
consoante classificacdo de Carvalho Filho (2020).

O regime administrativo abrange prerrogativas e sujeices que se expressam em
principios e também confere ao agente publico prerrogativas para exercer o Poder
Administrativo, através de mecanismos ou instrumentos, que sdo indispensaveis para
persecucdo do interesse publico, que se constituem nos Poderes Administrativos.

Para Carvalho Filho (2020, p. 158), Poder Administrativo é “o conjunto de
prerrogativas de direito publico que a ordem juridica confere aos agentes administrativos
para o fim de permitir que o Estado alcance seus fins”. Tais poderes além de serem
instrumentais, ndo admitem renuncia, devem respeitar o pacto federativo e sdo objeto de
controle do Poder Judiciario e do Poder Legislativo (Marinela, 2019; Spitzcovsky; Lenza,
2023).

Dentre os poderes administrativos destaca-se para este estudo o Poder
Discriciondrioque é concedido ao agente publico a possibilidade de decidir dentro de ambito
legal, ainda que ndo expresso em todos 0s seus aspectos na lei, posto que, como esclarece
Mello (2015), ndo é possivel prever todas as regras materiais necessarias para todas as
situacdes que podem acontecer. O Poder Discriciondrio sé podera ser exercido dentro dos
limites legais impostos. Porquanto, ao praticar, tera como prisma os critérios de
conveniéncia e oportunidade, além da observancia dos principios constitucionais (Mazza,
2022).

Portanto, no Poder Discricionario, os elementos nucleares sdo a conveniéncia e a
oportunidade. Segundo Carvalho Filho (2020), estes elementos ndo se confundem com
arbitrariedade, pois a atuacdo dos agentes publicos mediante conveniéncia e oportunidade
é a acdo comissiva legitimada pela lei e amparada no interesse publico. Por outro lado, a
atuacdo arbitraria seria a atuacdo fora dos limites legalmente impostos a Administracdo
Publica. E inevitdvel que haja competéncias discricionarias, uma vez que o préprio legislador
da margem para esta, ndo sendo possivel a supressao das margens de liberdade outorgadas

de forma legal.
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2.1. Diferenca entre discricionariedade e vinculagdo do ato administrativo

O conceito de ato administrativo é variavel entre os doutrinadores da ciéncia,
portanto, para Di Pietro (2020, p. 244), os elementos dos atos sdo: “o sujeito, o objeto, a
forma, o motivo e a finalidade”, ainda explica que possui uma preferéncia em considerar o
elemento “competéncia” por “sujeito”, tendo em vista a necessidade do ato em ser valido
e produzido por um “capaz”, conforme o Cdodigo Civil.

A mencionada classificacdo vai ao encontro do Art. 22 da Lei 4.717/1965, a
denominada Lei de Acdo Popular, que estabelece como elementos do ato administrativo:
competéncia, finalidade, forma, motivacdo e objeto, segundo o qual torna nulo o ato que
nao esteja atenda tais pressupostos. O requisito competéncia trata do dever legal do agente
publico investido em determinada funcdo na qual tenha competéncia para realizar aquela
atividade que foi estabelecida por lei e deve ser observada rigorosamente.

No segundo requisito, a finalidade é o dever de visar o interesse publico e ndo os
interesses pessoais de agentes publicos ou de terceiros. Ademais, a forma do ato € outro
requisito que requer atencao, pois ha ditames na lei de como realiza-los, variando para cada
espécie de ato, podendo ser: escrito, verbal, expresso, tacito e etc.

O motivo se configura do dever legal do agente publico em fundamentar suas
decisGes, quer dizer, uma justificacdo, ndo podendo extraviar a finalidade do ato
administrativo. Por fim, o objeto do ato administrativo trata-se da prépria matéria, ou seja,
0 que se pretende com o ato, paraisso, o objeto necessita ser licito, possivel e determinavel.

Além da lista dos requisitos apresentados, ha orientacles doutrindrias que
apresentam variacdes. Por exemplo, para Marinela (2019) hd a inclusdo do requisito
conteldo, que é o elo entre a finalidade e 0 motivo, ndo podendo ser contrario a ordem
juridica brasileira. Para compreender como o Estado atua em sua relagdo com a sociedade,
¢ necessario a compreensao da distincdo de atos vinculados e atos discricionarios, tal

distincdo, vige em como a Administracdo PUblica toma decisdes e exercer seus poderes.
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Os atos vinculados possuem uma estrita vinculagdo com a Lei, na qual estabelece os
critérios e objetivos a serem atingidos, ndo dando margem para que se aprecie de forma
subjetiva, ou seja, com escolhas pessoais. Os atos discricionarios conferem autonomia aos
agentes publicos, admitindo uma analise com juizo de valor dentro da normativa,
entretanto, ha elementos do ato administrativo que sdo vinculados como a competéncia, a
forma e a finalidade e outros que sao discricionarios, como o motivo e o objeto.

Entretanto, por mais simplério que pareca ser este conceito, na doutrina ainda é
tema de relevantes posicionamentos diferentes. Para Di Pietro (2020), ndo existe uma
relacdo autbnoma entre o Poder Vinculado e Discriciondrio, ambos se tratam
evidentemente de atributos ou competéncias da Administracdo Publica. Meirelles, Aleixo e
Burle Filho (2016), amparado em doutrina classica, estabelece que o Poder discricionario sé
existird no motivo ou objeto do ato administrativo. A linha doutrinaria funda-se na ideia na
qual a competéncia, forma e finalidade requisitos impostos de forma obrigatéria.

No entanto, para Mello (2015), fincado em uma concep¢do moderna, explica que a
discricionariedade vai além da vinculacdo do mérito do ato administrativo, assim, podera
haver discricionariedade no requisito competéncia, podendo haver escolhas para que possa
dar eficacia da acdo administrativa. Em dltima analise, Meirelles, Aleixo e Burle Filho (2016)
admite essa diferenciacdo dos dois poderes, com essa dicotomia, estabelece a falta da
caracteristica de escolha no Poder Vinculado, sendo a do Poder Discricionario ter suas
escolhas baseadas na conveniéncia e oportunidade.

Para exemplificar o Poder Discricionario, temos como exemplo a concessdo de porte
de armas em que a lei confere ao administrador a competéncia para analisar os elementos
gue se justificam o pedido, tais como o antecedente do requerente, o motivo e os reflexos
para a coletividade. Neste sentido, juridicamente, ndo se confunde discricionariedade com
arbitrariedade, sendo aquela a acdo conforme os limites da Lei, e esta a acdo que extrapola
a limitacdo normativa. Nessa vertente, ha doutrinadores que defendem que o Poder

Judiciario ndo pode analisar o mérito discricionadrio, mas sim o mérito de carater arbitrario
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por ter presuncdo de ilegalidade, (SPITZCOVSKY; LENZA, 2023), o que passaremos a analisar

no proximo tépico.

3 MECANISMOS DE CONTROLE DO ATO DISCRICIONARIO

De acordo com Carvalho Filho (2020), o controle Administrativo se resume em um
uma espécie de conjunto de mecanismos juridicos e administrativos, que por meio destes
executam o poder fiscalizatorio e revisional das atividades administrativas dos ambitos dos
Poderes. O dito mecanismos juridicos, quer dizer que ha controles diferentes para os atos
e formas administrativas; a fiscalizacdo se resume na verificacdo das atividades e drgdos
administrativos e a revisdo é a possibilidade de corrigir seus atos. Como fundamento, a
legalidade é a sustentacdo destes controles, o outro pilarsdo as proprias metas publicas,
denominadas como politicas administrativas, que possui como fim principal a finalidade do
interesse publico em gerir a coletividade.

Por sua vez, a Di Pietro (2020) estabelece que ha controle nas trés esferas:
administrativa, legislativa e judicial, tanto na forma interna como externa. Além disso, o
controle pode ser prévio, concomitante ou posterior. Para Spitzcovsky; Lenza (2023), o
controle interno é aquele feito pela propria Administracdao Publica, por meio de provocacdo
de terceiro ou de Oficio e ndo se limita apenas a legalidade, também poderd ser analisado o
mérito do ato.

O controle interno estd previsto no art. 70 a 74 da CFRB/88 e é produto do
autocontrole que deve ser exercido por todos os orgdos que exercem atividade
administrativa, ndo sé o Poder Executivo em sua atividade tipica, mas também pelo Poder
Judicidrio, Poder Legislativo e os demais Org3dos constitucionalmente independentes, tais
como o Ministério Publico, o Tribunal de Contas e a Defensoria Publica.

Por outro lado, o controle externo sera realizado pelo Poder Legislativo(com oauxilio
do Tribunal de Contas no ambito financeiro), e pelo Poder Judicidrio que em regra geral se

limita ao campo da legalidade, em respeito ao sistema check and balance, assunto a priori
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deste artigo, a ser tratado em tépico a parte. Enfim, no controle externo o drgdo controlador
sera diferente do érgdo responsavel.

Nesta vertente, Di Pietro (2020, p. 943) conceitua que “é o externo o controle
exercido por um dos Poderes sobre o outro: como também o controle da Administracdo
direta sobre a indireta”. Como exemplo ha o art. 71 da CFRB/88, que prevé o controle
externo no capitulo sobre a fiscalizagdo contdabil, financeira e orcamentaria, a cargo do
Congresso nacional. Para esta pesquisa faz-se necessario abordar de forma especifica sobre
o controle de legalidade e o de mérito, de forma a distingui-lo para melhor compreensao do

objeto de estudo.

3.1 Controle de legalidade e controle de mérito

Quanto ao controle de legalidade, o que se almeja é a atuacdo procedimental nos
ditames legais e constitucionais, assim, a Administracdo Publica podera fazer o uso deste
guando provocada por recurso ou de oficio. O controle de legalidade também é exercido
pelo Poder Legislativo quando houver expressa norma constitucional e pelo Poder Judiciario
qguando provocado. Em suma, o controle de legalidade é exercido diretamente pelos trés
poderes, segundo sua organizacdo e competéncia (Marinela, 2019). Assim, quando o ato
nao esta conforme a legislacdo oriunda, serd anulado.

Ja no controle de mérito, visa-se controlar a conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo, neste controle ha a incidéncia na vontade discricionaria do Administrador.
Dessa forma, em regra, o controle de mérito cabe a propria Administracdo Publica, com
limites legais ordenados pelo Legislativo (Di Pietro, 2020). Diante disso, faz-se necessario
compreender o uso do Poder e abuso de autoridade, tendo em vista que nem sempre o

poder é utilizado de forma correta e limitada pelo agente publico.
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3.2 Uso do Poder e abuso de autoridade

Em um curso administrativo satisfatorio, deve-se primar o uso regular do Poder, que
se configura quando o agente publico exerce sua competéncia de forma correta e prudente,
conforme os ditames administrativos. Em virtude disso, quando o agente ndo atende o uso
regular do Poder, estard indo contra aos ditames administrativos em que esta inserido,
estando levando em conta interesses préprios ou alheios ao interesse publico, o que se
resume em abuso de autoridade (Mazza, 2022).

Ademais, os poderes administrativos sdo outorgados ao agente publico, sendo tais
poderes irrenunciaveis e de exercicio obrigatdrio por quem possui a competéncia do poder -
dever de agir, além disso, fica-se vedada a inércia, considerando o prejuizo que possa gerar
ao coletivo. Sendo o agente publico inerte em sua competéncia, tendo uma conduta
omissiva, ficara caracterizado, em regra, como conduta ilegal, porqué, deveria este possuir
uma conduta comissiva, conforme o art. 5° XXXIV, “a”, da CRFB/88.

Entretanto, ressalvam-se os excetos do ordenamento administrativo, onde ha as
omissdes genéricas, quando o agente é incumbido de avaliar a oportunidade para que tenha
uma conduta comissiva ou omissiva. Por outro lado, também ha a reserva do possivel, onde
a Administracdo Publica ndo é obrigada a fazer oimpossivel (Carvalho Filho, 2020).

O abuso de poder (género), em suma possui como espécies: o “excesso de poder” e
o “desvio de finalidade”, sendoaquele a atuacdaodo agente publico fora dos limitesimpostos
para este, e o desvio de finalidade, quando o agente dentro de sua competéncia, utiliza-se
desta para dar fim diverso ao da Lei, na qual prevalece interesse proprio ou alheio. Contudo,
relaciona-se que o excesso de poder diz respeito a competéncia e que o desvio de finalidade
afronta a finalidade publica ja estabelecida (Couto Filho, 2022).

Por fim, a razoabilidade e proporcionalidade possui a finalidade especifica de limitar
atuacBes administrativas, em relacdo a sua discricionariedade administrativa. Segundo
Marinela (2019), o principio da razoabilidade se preceitua pela proibicdo do administrador

de agir de forma arbitraria, com a finalidade de atingir a Legislacdo, ndo tendo equilibrio ou
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sensatez em suas acles. Em suma, apresenta-se como um principio de proibicdo de
excessos. Tais principios possuem énfase quando se trata do controle judicidrio dos atos
administrativos.

Portanto, uma decisdao discricionaria da Administragdao Publica torna ilegitima
quando irrazodvel, mesmo que ndo extrapola limites legaisimpostos de forma concreta e
expressa. Logo, mesmo havendo confronto sobre independéncia e controle, a regra é que
haja autonomia, sendo assim, o controle é carater excepcional, ndo podendo ser presumido,
mas devendo ser usado conforme os ditames legais (Di Pietro, 2020).

A doutrina moderna pactua com um processo de alargamento do controle judicial,
nao se atrelando apenas nos requisitos vinculados, mas na razoabilidade e na

proporcionalidade, como também na possibilidade de controle nas politicas publicas.

4 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

|II

Com a maxima da atualidade, conhecida como “ativismo judicial”, que para Carvalho
Filho (2020), refere-se a uma intencdo na qual os tribunais e juizes, satisfazem um papel
mais presente e proativo quanto a interpretacdoeaplicacdodas leis, e em especifico quanto
aos direitos fundamentais e constitucionais.

A partir deste movimento, surgiu no ordenamento patrio a discussdo sobre a
possibilidade de controle de politicas publicas. O judicidrio proporcionando uma melhor
acdo na atividade tipica da Administracdo Publica, levando em consideracdo a omissdo
administrativa em satisfazer interesses sociais. Por mais que na pratica ha satisfagdo social,
a doutrina se torna critica acerca deste assunto, sobre sua admissibilidade ou ndo, e quais
limites devem ser estabelecidos. E se a legitimacdo seria uma afronta a separacdo de
poderes.

Carvalho Filho (2020, p. 160), apresenta sua anadlise cientifica sobre a posicao da

doutrina moderna, concluindo que ao Judiciario ndo caberia a execucdo das politicas

Revista do Direito —FDCI (ISSN: 2595-5462), Cachoeiro de ltapemirim, v. 5, n. 2, jul.-dez. 2023, p. 83-100.
92



CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS DISCRICIONARIOS ADMINISTRATIVOS: A CONTROVERSIA DA IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS
PU BLICAS PELO PODER JUDICIARIO

Thais Scheidegger Barros & Elisa Helena Lesqueves Galante

publicas, mas que fica a cargo deste a efetividade de amparo constitucionais quando forem

violados, tendo em vista que,

Deve rechacar-se o “ativismo judicial” disfarcado em “constitucionalismo
da efetividade”, fincando estacas no sentido de que ao Judicidrio,
especialmente, cabe desempenhar seu efetivo papel, qual seja, o da
guarda da Constituicdo, sem que, para tanto, tenha que invadir
competéncias constitucionais que ndo Ihe foram reservadas.

Na visdo de Costa (2013), ndo acarreta violacdo a separacdo de poderes quando
judicidrio supri as omissdes sociais, exercendo de praxe seu carater residual em matérias de
politicas publicas, entretanto entende que ndo pode intrometer-se imprecisamente em tais
politicas crescidas pelos outros poderes, mas somente em caso de omissdo ou
contrariedade com os ditames constitucionais de difusdo dos direitos sociais. O Supremo
Tribunal Federal (STF) possui um papel fundamental na revisdo de assuntos constitucionais
e de direitos fundamentais, e considerando suas reiteradas decisGes que afetam politicas
publicas, o que é visto e interpretado em alguns casos quanto controle judicial de politicas

publicas.

4.1 Andlise do controle judicial do mérito administrativo: uso ou abuso de poder?

Diferentemente do Sistema Francés, no Brasil, conforme o art. 5°, inciso XXXV da
CFRB/88, “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidriolesdo ou ameaca a direito”
gue expressa o controle check and balances que também origina no Art. 22 da Constituicdo
Federal, segundo o qual, Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Segundo Carvalho Filho (2020, p 1667), o controle judicial dos atos administrativo é
exercido pelo Poder Judicidrio no ambito de sua funcdo tipica jurisdicional e de forma

externa:
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O controle judicial é o levado a efeito pelo Poder Judicidrio. Cabe a este
Poder a decisdo sobre a legalidade, ou ndo, de atos da Administracdo em
geral, principalmente em casos de conflitos de interesses. Exemplo desse
controle é o exercido por meio de a¢des judiciais nas quais sediscuta sobre
a legalidade de atos administrativos.

Para Di Pietro (2020), o Judiciario atrela-se a aferir se daquele ato discricionario
houve ou ndo arbitrariedade em sua resolucdo, examinando se realmente o ato foi
discricionario. O controle judicial sobrevém sobre a atividade administrativa Estatal, seja
qual for o Poder em que a atividade administrativa esteja se desenvolvendo. Dessa forma,
atinge os atos administrativos do executivo, legislativo e do préprio judicidrio. Dessa forma,

Carvalho Filho (2020, p. 1792), conceitua o controle judicial da seguinte maneira:

A origem do controle é o Poder Judicidrio. No sistema de equilibrio de
Poderes, o Judicidrio assumea relevante missdao de examinar a legalidade
e a constitucionalidade de atos e leis. E o Poder juridico por exceléncia,
sempre distanciado dos interesses politicos que figuram frequentemente
no Executivo e no Legislativo.

Desta feita, o controle judicial ndo poderd ser uma acdo extremista, ou seja, dentre
as funcdes do juiz, o de substituir o administrador ndo se encontra elencado. Contudo, se
solidifica na moderna doutrina a admitir um controle maior do judiciario, a respeito da
satisfacdo do poder discricionario. Ademais, por mais que, o posicionamento visa integrar o
indevido uso da discricionariedade, a ponto de serem caracteristico como arbitrariedade,
sdo passiveis de revisdo aos motivos determinantes ao estabelecido pela Administracdo
Publica (Carvalho Filho, 2020).

Entretanto, permanece vedado a analise judicial dos critérios de conveniéncia e
oportunidade, inclusive da discricionariedade técnica, respaldados em critérios legais,
confirmando o sistema adotado no art. 2° da CFRB/88 dispdem sobre a independéncia de
Poderes. Com a maxima constitucionalizagao dos principios da Administragao Publica, em
especial a partir da Constituicdo de 1988 que elencou expressamente no art. 37 da CFRB/88

os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, dentre
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outros, o reconhecimento dos principios implicitos, tais como o da seguranca juridica, da
razoabilidade e da motivagdo, ampliou o leque de atuacdo do Poder Judiciario.

Diante da legalidade sob uma vertente estrita e outra ampla sob a analise dos
principios, ambas limitadoras da acdo da Administracdo Publica surgiram um resultado
adverso, qual sejam, a diminuicdo da discricionariedade e a amplitude do controle judicial

(DI PIETRO, 2020).

4.2 Abuso de autoridade judicial: critérios impostos a Administragdo Publica de como executar

suas politicas publicas.

O poder Judicidrio, excepcionalmente, poderd determinar que a Administracdo
Publica tome as medidas assecuratdrias de direitos constitucionalmente garantidos como
essenciais, como por exemplo, saude e educacdo, sem que esteja violando a separacdo de
Poderes. Tendo como base este preceito, o STF se posicionou da seguinte maneira no

julgamento do Agravointernon® 1.230.668 do Estado do Amazonas:

Ementa [...]

1. O acérddo embargado se alinha a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no sentido da possibilidade, em casos emergenciais, de
implementacdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario, ante a inércia
ou morosidadeda Administracdo, como medida assecuratdria de direitos
fundamentais. 2. Agravo interno a que se nega provimento. (ARE 1230668
AgR-EDv-AgR Orgdo julgador: Tribunal Pleno Relator(a): Min. Roberto
BarrosoJulgamento: 16/08/2022 Publicacdo: 29/08/2022)

Em sintese, trata do direito a educacdo, onde o Municipio de Manaus foi condenado
a obrigacdo de fazer consistente na construcdo, no prazo estabelecido peloJuizo, de escolas
de educacdo infantil, fundamental e média, que atendam as criancas e adolescentes

|H

residentes no Conjunto Residencial "Viver Melhor | e II”, com a devida reserva orcamentaria,

sob pena de blogueio de verbas orcamentdrias necessarias para a construcao.

Revista do Direito —FDCI (ISSN: 2595-5462), Cachoeiro de ltapemirim, v. 5, n. 2, jul.-dez. 2023, p. 83-100.
95



CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS DISCRICIONARIOS ADMINISTRATIVOS: A CONTROVERSIA DA IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS
PU BLICAS PELO PODER JUDICIARIO

Thais Scheidegger Barros & Elisa Helena Lesqueves Galante

O agravointerno foi negado por falta de argumentos e provas necessarias para que
pudessem serem reexaminados, mas insta salientar, que houve uma discussao bem dividida
acerca do assunto, tendo de um lado a garantia constitucional do direito a educacdo, e de
outro a analise de forma abusiva de como o STF condenou que a politica publica fosse
executada.

Sobre este segundo ponto, merece uma analise aprofundada. Como ja disposto, o
controle judicial de politicas publicas ainda € um assunto incontroverso na doutrina,
justamente por ponderar duas situacdes: efetividade constitucional e aviolagcdoa separacao
de Poderes.

O Juizo deve buscar, mediante investigacdo, a forma correta e adequada para
concretizar seus julgados e qual a finalidade estes terdo. Utilizando-se a proporcionalidade
e a razoabilidade para fazer essa ponderacdo, que ao aplicar esses quesitos, Costa (2013, p.

6) inaugura que:

O controle judicial sobre os poderes Legislativo e Executivo deverd
envolveruma analiselegal dos objetivos que o Estado alega estar tentando
alcancar, e a comparacao entre esses objetivos e os meios escolhidos para
satisfazé-lo, a fim de buscara solugdo judicial mais adequadaao caso.

Dessa maneira, no julgamento do Pleno do STF, teve como resultado um juizo
negativo. Para o Relator, o Min. Luiz Roberto Barroso, o Agravo interno ndo poderia ser
julgado positivo tendo em vista que a decisdo em outorgar ao municipio de Manaus e ao
Estado do Amazonas a construcdo de escolas ndo violou nenhum principio constitucional
sobre a separacdo de poderes, que foi na realidade o preenchimento de uma lacuna omissa
pela Administracdo Publicas dos Entes sobre direitos e garantias fundamentais.

Em outra interpretacdo, defende o Min. Alexandre de Morais, que houve sim
violacdoaseparacdode poderes, por ndo demonstrar nos autos, total omissdo sobre o tema,
e que além de efetivar uma atividade tipica do Poder Executivo, demandou intrinsicamente

os ditames que devem ser seguidos, que foram a necessidade de realizar obras publicas,
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tirando do gestor administrativo a sua escolha discricionaria de como proceder para da
efetividade ao cumprimento da decisdo.

Em argumento, a defesa do municipio comprovou nos autos que o pedido para
implantagao de escolas publicas pelo Ministério Publico Estadual, se baseou em estatisticas,
uma vez que o conjunto residencial estava sendo entregue e demandaria uma crescente
quantidade de criancas e adolescente. Entretanto, argumentou que no Municipio ja havia
obras iniciadas, assim como projetos de desapropriacdo e previsdo em orcamentos

posteriores para inclusao da demanda. Com isso, o Ministro divergente entendeu que:

Como se vé, no caso, o Tribunal de origem, ao determinar a
implementacdo de politica publica, divergiu da jurisprudéncia desta
CORTE, no sentido de que, no ambito do mérito administrativo, cabe ao
administrador publico o exercicio de suaconveniéncia e oportunidade.
Nesse sentido, em caso andlogo:

Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Direito Administrativo. 3.
defensoria publica. Implantacdo de plantdo permanente na cidade de
Erechim. Mérito administrativo. Impossibilidade de ingeréncia do Poder
Judicidrio ante a auséncia de ilegalidade ou abuso de poder. Principio da
separacdo dos poderes. Precedentes. Inexisténcia de argumentos capazes
de infirmar a decisdo agravada. 5. Agravo regimental a que se nega
provimento. (RE 636.686-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
DJede 16/8/2013)

Contudo, ndo foi demonstrado ao decorrer do processo que o gestor municipal
estaria sendo totalmente omisso quanto a necessidade apresentada pelo MinistérioPublico.
Foi creditado nos autos que a necessidade estava sendo discutida e desenvolvida conforme
a disposicdo orcamentaria do ente, inexistindo inércia deste. A outorga da politica publica
nao se enquadra como excepcional, tendo em vista que o municipio ja possuia mecanismos
para resolver a demanda. Dessa feita, ndo houve margem de juizo discricionario do
administrador publico, o Unico responsavel em exercer a conveniéncia e oportunidade, com
a finalidade de atender a melhor forma de suprir as necessidades dos seus tutelados.

Com isso, entende-se que o julgado excedeu em sua competéncia, ndo analisando o

julgado com razoabilidade e proporcionalidade, e substituindo a decisdo discricionaria do

Revista do Direito —FDCI (ISSN: 2595-5462), Cachoeiro de ltapemirim, v. 5, n. 2, jul.-dez. 2023, p. 83-100.
97



CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS DISCRICIONARIOS ADMINISTRATIVOS: A CONTROVERSIA DA IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS
PU BLICAS PELO PODER JUDICIARIO

Thais Scheidegger Barros & Elisa Helena Lesqueves Galante

Administrador Publico, sem fundamentacdo legal e constitucional. O abuso de autoridade
no controle de mérito administrativo discriciondrio ocorreu quando o Judicidrio ultrapassou
os limites legais e constitucionais do seu papel, e interferiu indevidamente nas decisGes da
Administracdo Publica, quanto sua politica publica sobre educacdo, desrespeitando sua
discricionariedade e sua autonomia para decidir sobre questdes de conveniéncia e

oportunidade.

5 CONCLUSAQ

O poder discricionario garante ao agente publico, margem de liberdade para atuar
conforme o melhor interesse finalistico. Entretanto, essa liberdade esta ligada a
conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos, dentro dos ditames da Lei, conforme
o principio da Legalidade. Para isso, os atos discricionarios se diferem dos atos vinculados,
tendo em vista que para este, todos 0s seus requisitos (competéncia, a forma e a finalidade,
motivo e objeto) sdo vinculados, possuindo regras a serem observadas intrinsicamente. Ao
contrario, que para os atos discricionarios, o motivo e objeto, sdo passiveisde interpretacdes
subjetivas.

A Administracdo publica possui mecanismode controle interno por meiodo principio
da autotutela. Inobstante este, hd também o controle externo exercido pelo Poder
Judiciario, assegurado constitucionalmente com fundamento no sistema de check and
balances. O controle de méritodos atos administrativos pelo judiciario selimita a legalidade,
a razoabilidade e proporcionalidade do mérito, mas ndo poderd ser possivel a substituicdo
da discricionariedade da Administracdo Publica.

A anadlise do judiciario se atrela se o ato foi discriciondrio ou arbitrario, ndao dispondo
de andlise de carater técnico ou mandatorio, ditando como a Administracdo Publica devera
agir em determinado caso, em virtude ao respeito da fungdo tipica do Poder Executivo em
executar sua administracdo publica conforme a reparticdo de competéncias. Ndo obstante,

a razoabilidade e a proporcionalidade limitam a Administragao Publica de agir de forma
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arbitraria, evitando o abuso de poder na elaboracdo dos atos administrativos e ao judiciario
guando em analise do ato.

O Judiciario, perante a omissdo da Administracdo Publica em concretizar os direitos
constitucionais elencados, acaba substituindo o Administrador e implementando politicas
publicas para efetivacdo desses direitos, com isso, trata-se de ato excepcional, tendo em
vista a inércia do referido Poder originario. Contudo, uma vez tentando suprir a necessidade
de politicas publicas, o judiciario ndo podera escolher de forma subjetiva como sera
executada. Mediante isso, o controle judicial de politicas publicas ndo se enquadra como
atividade tipica do Poder Judiciario, se tratando de atividade excepcional, que, se ndo
observar as particularidades do caso, se configurard como violagdo da separacdo de
Poderes.

Ademais, ndo garante ao juizo que em decisdo de obrigacdo de fazer perante a
Administracdo Publica, ordene ao gestor publico a forma que deve ser executada, assunto
que depende da discricionariedade do ato administrativo, em virtude do seu mérito ser

conveniente e oportuno.
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