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RESUMO

O controle jurisdicional do mérito administrativo tem sido
tema de grandes discussdes na doutrina e jurisprudéncia. Algumas
concedendo maior autonomia e independéncia a Administracao
Publica; outras defendendo maior incidéncia do Poder Judiciério
sobre os atos administrativos discricionarios, visando prevenir
arbitrariedades e abusos de poder. A Administrag&do Publica superou
a fase do direito positivo, baseado estritamente na legalidade, e
atingiu a fase do Direito dos Principios, em que vige a juridicidade,
chamada pela doutrina de PAs-Positivismo. O mérito administrativo
continua sendo o nucleo autdnomo do gestor publico, quando
resultante de sua oportunidade e conveniéncia. Destarte, para
ser legitima, ndo basta a norma atender aos requisitos legais, tem
que atender aos principios constitucionais. Entdo, os atos
administrativos, que criam regras para os administrados, também
necessitam estar de acordo com a Constitui¢do. Buscou-se, assim,
analisar o mérito administrativo, seus limites e a incidéncia do
controle jurisdicional.
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ABSTRACT

The jurisdictional control of the administrative merit has
been the topic of big debates by the Doctrine and by the
Jurisprudence. Some giving larger autonomy and independency to
Public Administration. Others defending a bigger incidence of the
Judiciary Power on the discretional administrative acts, aiming to
prevent injustice and power excesses.The administrative merit is
still the autonomous center of the public administrator depending
on his opportunity and convenience. In this way, the norm to be
legitimate, needs to fill the legal requests much more than just fill
the constitutional principles. So the administrative acts that make
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the rules to be followed by the ones under administration, should
also be according to the Constitution. So, we will analyze the
administrative merit, its limits and the incidence of the jurisdictional
control.

Keywords: Administrative merit. Jurisdictional control.
Administrative principles. Administrative discretional.

Introducéo

Na Administracdo Publica, partiu-se do Absolutismo, em que
o0 Poder Publico ndo tinha nenhuma responsabilidade perante os
administrados, e chegou-se ao Estado da Legalidade, em que todo
ato administrativo deve se basear na lei.

Entretanto, o Positivismo esta atingindo um novo estagio, ja
denominado de Pdés-Positivismo, cujo direito dos principios supera
o direito das regras, chamado de principio da juridicidade, o que
d& mais seguranca e garantias a coletividade, podendo os principi-
0s estarem explicitos ou até mesmo implicitos no ordenamento ju-
ridico.

Debruca-se sobre o poder discricionario e o controle da lega-
lidade dos atos administrativos, apresentando analise constitucio-
nal, doutrinaria e jurisprudencial, abordando especificamente a
questdao do controle judicial da Administracdo Publica e casos de
sua incidéncia sobre o mérito administrativo, ponto central deste
artigo.

1 Principios juridicos

Principios sdo normas juridicas com alto sentido valorativo, que
solidificam e fundamentam o sistema juridico. Bonavides (2004, p.
45) os define como “aquele valor vinculante mais alto que, positivado
na Constitui¢do, é suscetivel de irradiar normatividade a todos os
conteudos constitucionais™.

A fim de distinguir normas, regras, dos principios, deve-se exa-
minar, entre outros, o grau de abstracdo destes, posto que tém como
caracteristicas principais a abstratividade, a sistematicidade ou
interdependéncia, a relatividade, a aplicabilidade imediata e a
generalidade, como expde Guerra Filho (1999, p. 52-53):

A ordem juridica, entdo, enquanto conjunto de regras e
principios, pode continuar a ser concebida, a la Kelsen,
como formada por normas que se situam em distintos
patamares, conforme o seu maior ou menor grau de
abstragao ou concrec¢do, em um ordenamento juridico
de estrutura escalonada (stufenban). No patamar mais
inferior, com o maior grau de concregéo, estariam aque-
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las normas ditas individuais, como a sentenca, que
incidem sobre situacédo juridica determinada, a qual se
reporta a decisdo judicial. O grau de abstracao vai en-
tdo crescendo até o ponto em que ndo se tém mais
regras, e sim principios, dentre os quais, contudo, se pode
distinguir aqueles que se situam em diferentes niveis
de abstracgao.

As normas juridicas em geral ndo trazem em si apenas um sen-
tido Unico objetivo. O sentido da norma é determinado a vista dos
elementos do fato concreto, dos principios a serem preservados e
dos fins a serem atingidos.

Hé& os sobreprincipios, caracterizados como normas juridicas
que aparecem em destaque no ordenamento. Pode-se exemplificar
com o principio da certeza juridica, o qual estd presente onde esta
o Direito, porquanto toda regra de direito almeja levar a certeza a
sociedade, dando-lhe seguranca, harmonia e equilibrio, posto que
situacBes lacunosas podem po6r em risco a sociedade.

Ademais, a Constituicdo é um documento dialético, em que
principios frequentemente entram em rota de colisdo.

Bobbio (1996) aponta trés critérios basicos para a solugdo de
antinomias entre leis: o critério cronoldgico, o hierarquico e o da
especialidade. Segundo tais critérios, uma lei exclui a outra quan-
do de sua aplicagéo.

Entretanto, no caso de colisdo de principios constitucionais,
ndo se trata de antinomia, porque ndo se pode simplesmente afas-
tar a aplicacdo de um deles. Assim, a doutrina sugere as solu¢cdes
da concordancia pratica e a da dimensdo de peso ou importancia,
surgindo o principio da proporcionalidade como meta-principio.

A razoabilidade e a proporcionalidade constituem importan-
tes parametros de interpretacdo, para que se evitem medidas arbi-
trarias e socialmente inaceitaveis.

Pela concordancia pratica, havendo colisdo de valores, deve-
se buscar a otimizagdo entre os direitos e valores em questdo. Por
meio da dimensdo de peso e importancia, quando se entrecruzam
varios principios, deve-se levar em consideragdo o peso relativo de
cada um deles na definicdo dos prevalentes, adotando-se o de maior
significagdo particularmente a situagdo em concreto vislumbrada.

2 Ainterpretacdo constitucional

A constituicdo tem especificidades, particularidades, ndo visa
regular uma situagdo concreta, e sim toda uma organizagdo politi-
ca e social do Estado no campo abstrato, adaptando-se no tempo e
nas transformac¢des da sociedade, sendo, pois, dindmica. Assim,
necessita de métodos préprios de interpretacao.
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Concretizar a constituicdo € um processo de densificacdo de
suas regras e principios, preenchendo e complementando o espa-
¢o normativo de seus preceitos. Entendé-la como direito represen-
tou a supremacia da teoria material da constituicdo, com os seguintes
postulados, segundo Peixinho (2000, p. 66):

A formacao de uma teoria material da Constituicéo fora
dos quadros conceituais do jusnaturalismo e das rigidas
limitacdes do positivismo formalista;

Inauguracéo do direito publico num novo pélo de inves-
tigagbes interpretativas concentradas em esferas no-
meadamente jusprivatista ou juscivilista;

Expansdo normativa do direito constitucional a todos os
ramos do direito, acompanhada por uma a¢do definiti-
va de superioridade hierarquica;

A tese vitoriosa de que a Constitui¢do é Direito.

A distingdo entre teoria material, formal e normativo-material
é feita por Canotilho (2003, p. 64):

a) Constituicdo real (material): entendida como o con-
junto de forgas politicas, ideoldgicas e econdémicas,
operantes na comunidade e decisivamente condiciona-
doras de todo o ordenamento juridico;

b) Constituicdo formal: refere-se a constituicdo como
acto escrito e solene que, como fonte do direito, cria
normas juridicas hierarquicamente superiores (combi-
nam-se aqui os elementos atras diferenciados de cons-
tituicdo normativa, de constituicdo formal e de consti-
tuicdo instrumental);

¢) Constituicdo material (normativo-material): € o con-
junto de normas que regulam as estruturas do Estado e
da sociedade nos seus aspectos fundamentais, indepen-
dentemente das fontes formais donde estas normas
sdo oriundas.

Deve-se ressaltar que, na Constituicdo, o significado de uma
omissdo é diferente daquele existente na lei, pois a Constituicdo
permite sempre a hipotese de o constituinte ndo ter disciplinado
certa matéria por pretender relega-la ao nivel da lei complementar
ou ordinaria.

Somente a partir da segunda metade do século XX é que co-
mecou a se elaborar uma interpretagdo propria para a Lei Magna,
passando a se desenvolver a hermenéutica constitucional, basica-
mente na Alemanha.

Entre os juristas germéanicos houve no inicio uma discussédo entre
dois métodos de interpretacdo constitucional: o cientifico-espiritu-
al e o método juridico. Segundo o método cientifico-espiritual, a
interpretagdo constitucional deveria se basear ndo apenas no tex-
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to, mas nos conteudos axioldgicos, numa ordem de valores. Para o
método juridico, a interpretacdo deve se realizar tal qual uma lei,
usando-se as regras tradicionais.

Nos Estados Unidos, houve uma bipolariza¢do entre as corren-
tes interpretativistas e ndo interpretativistas. Pelos interpretativistas,
ao se interpretar, deve-se limitar “a captar o sentido dos preceitos
expressos na constituicdo ou, pelo menos, nela implicitos. O
interpretativismo, embora nédo se confunda com o literalismo, apon-
ta como limites de competéncia interpretativa a textura semantica
e a vontade do legislador” (CANOTILHO, 2003, p. 1195). Os nédo
interpretativistas defendiam que a interpretacdo fosse feita por
principios juridicos, como justica, imparcialidade, igualdade, liber-
dade, e fundamentada na soberania da Constituicédo.

A interpretacdo constitucional apresenta uma série de par-
ticularidades que justificam o seu tratamento diferenciado, con-
tendo a Constituicdo determinadas categorias de normas espe-
cificas e peculiares, como as normas determinadoras de compe-
téncias, as normas de organizacdo, as normas de garantias de
direitos fundamentais e as normas programaticas, além de nor-
mas como simples regras, as chamadas normas-principios e nor-
mas-regras.

A partir de discussdes doutrindrias, tais como as acima expos-
tas, foi se definindo a interpretacéo constitucional, de forma a aten-
der os anseios da sociedade, como elemento de constante renova-
¢ao da ordem soécio-juridica.

3 O principio dajuridicidade da Administracéo Publica

Além dos principios da Administracdo Puablica ja bastante dis-
cutidos e divulgados, tais como o da legalidade, publicidade e efi-
ciéncia, existe o da juridicidade da Administracdo, segundo o qual
o direito por principios avanca sobre o principio da legalidade,
havendo uma redefinicdo da legalidade administrativa. Moraes
(2004, p. 29) tece o seguinte comentario:

Aduz-se ao controle da legalidade, a que antes era
circunscrito o Poder Judiciario, o controle da
constitucionalidade das leis, e por via obliqua ou re-
flexa, da constitucionalidade dos atos administrati-
vos. Permite-se ao juiz, ademais, para além da verifi-
cacdo da conformidade do ato administrativo com a
lei, 0 exame de sua compatibilidade com outros prin-
cipios constitucionais, além da legalidade. A assuncéo
pelo principio da legalidade desses novos contetdos:
de legalidade constitucional, ao ordenar e regular o
Poder Legislativo, e o de juridicidade, ao ordenar e
regular o Poder Executivo, repercutira diretamente
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sobre a compreenséo tedrica da discricionariedade e
a amplitude do controle jurisdicional da atividade ad-
ministrativa.

E um ponto a se destacar, pois o principio da juridicidade
passa a tornar os atos da Administracdo Publica mais legitimados
perante a sociedade e mais susceptiveis de controle jurisdicional.
Até porque, mais do que cumprir o que a lei determina, deve
estar em conformidade com os principios constitucionais, em ple-
na sintonia com o Pés-Positivismo, o direito dos principios, ou seja,
ndo apenas nos limites da lei/regra, mas de acordo com o Direito
como um todo.

4 0O ato administrativo

O termo ato administrativo, conforme Di Pietro (2007), teve
seu uso em texto legal pela primeira vez na Lei n°® 16, de 24 de
agosto de 1790, na Franca. Depois foi repetido na lei de 3 de se-
tembro de 1795, sendo tais normas que deram origem ao
contencioso administrativo francés.

Mello (2003, p. 32) o define como “a declaragdo do Estado ou
de quem Ihe faca as vezes, expedida em nivel inferior a lei - a titulo
de cumpri-la - sob regime de direito publico e sujeita a controle de
legitimidade por 6rgao jurisdicional”.

Seus atributos principais sdo descritos na doutrina: regime ju-
ridico de direito publico, presuncao de legitimidade e veracidade,
imperatividade, revogabilidade, tipicidade, estabilidade,
impugnabilidade, executoriedade e exigibilidade.

Destacam-se a imperatividade, pela qual se imp08e a terceiros,
independente de sua concordéancia, a autoexecutoriedade, pela
qual pode ser executado pela prépria Administracdo, sem inter-
vencao do Poder Judiciario, e a exigibilidade, pela qual a Adminis-
tracdo utiliza de meios indiretos de coercdo, como multa e outras
penalidades.

Pela tipicidade, segundo Di Pietro (2007, p. 186), “o ato admi-
nistrativo deve corresponder a figuras definidas em lei em busca da
finalidade publica, estipulando previamente os limites da
discricionariedade”. Pela impugnabilidade, fica garantido o direi-
to de ampla defesa exposto na Constituicdo a favor dos adminis-
trados, nos mesmos moldes dos atos judiciais.

O ato administrativo possui cinco elementos: competéncia,
objeto, forma, motivo e finalidade. Quanto ao sujeito, o ato é sem-
pre vinculado, s6 podendo praticad-lo o agente com competéncia
para tal mister. Quanto a finalidade, também o ato é vinculado. No
entanto, segundo Di Pietro (2007, p. 199), com a seguinte ressalva:
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“guando a lei ndo estabelece critérios objetivos que permitam in-
ferir quando tais fins ndo sédo alcangados, haveréa discricionariedade
administrativa”.

Com referéncia a forma, os atos sdo em geral praticados como
a lei define: por meio de portaria, nota de empenho, ordem de
servico etc.

Com relagdo ao conteudo ou objeto, “o ato serd vinculado
quando a lei estabelecer apenas um objeto como possivel para
atingir determinado fim” e serda discricionario “quando houver
varios objetos possiveis para atingir o mesmo fim, sendo todos
validos perante o direito; é o que ocorre quando a lei diz que,
para a mesma infracdo, a Administracdo pode punir o funciona-
rio com as penas de suspensdo ou de multa” (DI PIETRO, 2007, p.
201).

Quanto ao motivo, serd vinculado “quando a lei, ao descre-
ver, utilizar noc¢des precisas, vocabulos unissignificativos, concei-
tos matematicos, que ndo ddo margem a qualquer apreciacédo sub-
jetiva”. E serda discricionario “quando a lei ndo o definir, deixan-
do-o0 ao inteiro critério da Administragdo” ou a lei definir “o
motivo utilizando nog¢des vagas, vocabulos plurissignificativos, os
chamados conceitos juridicos indeterminados, que deixam a Ad-
ministracdo a possibilidade de apreciacdo segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia administrativa” (DI PIETRO, 2007,
p. 200).

Pertinente ao motivo existe a Teoria dos Motivos Determinantes,
a que se reporta Mello (2003, p. 369):

De acordo com essa teoria, os motivos que determina-
ram a vontade do agente, isto €, os fatos que serviram
de suporte a sua decisao, integram a validade do ato.
Sendo assim, a invocagdo de ‘motivos de fato’ falsos,
inexistentes ou incorretamente qualificados vicia o ato
mesmo quando, conforme ja se disse, a lei ndo haja es-
tabelecido, antecipadamente, 0os motivos que
ensejariam a pratica do ato. Uma vez enunciados pelo
agente os motivos em que se calgou, ainda quando a lei
ndo haja expressamente imposto a obrigacdo de
enuncia-los, o ato so sera valido se estes realmente ocor-
reram e o justificavam.

O Judiciéario, entdo, vai examinar os motivos, 0s pressupostos,
por isso a obrigatoriedade de motivacdo dos atos, para garantir o
direito dos administrados ao atendimento da lei e, mais ainda, dos
principios constitucionais, tais como o da razoabilidade e o da
proporcionalidade.
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5 O poder vinculado, o poder discricionario e os limites da
discricionariedade

Conforme Mello (2003, p. 820), a lei em certos casos regula as
situacdes de tal forma que néo resta para o administrador, na ex-
pedicdo de atos, margem alguma de liberdade, “posto que a nor-
ma a ser implementada prefigura antecipadamente com rigor e
objetividade absolutos os pressupostos requeridos para a prética
do ato e o conteudo que esta obrigatoriamente devera ter uma
vez ocorrida a hipotese legalmente prevista”.

Assim, pelo poder vinculado, a lei confere a Administragéo
Pablica todos os fundamentos para a pratica de ato de sua compe-
téncia, determinando os elementos e requisitos necessarios a sua
formalizacdo, ndo havendo op¢Bes ao administrador: diante de
determinados fatos, deve agir de tal forma.

Como destaca Meirelles (2006), elementos vinculados serdo
sempre a competéncia, a finalidade e a forma. Relegado qualquer
desses elementos, o ato é nulo, podendo ser declarado pela pro-
pria Administracdo ou pelo Judiciario, porque a vinculagdo é ma-
téria de legalidade.

O poder discricionario é aquele que o direito concede a Admi-
nistracdo Publica para a préatica de atos administrativos com liber-
dade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteudo
(MEIRELLES, 2006, p. 118). Distingue-se do poder vinculado pela
maior liberdade de acdo que é conferida ao administrador. Se para
a pratica de um ato vinculado a autoridade publica esta adstrita a
lei em todos os seus elementos formadores, para praticar um ato
discricionario € livre, no @mbito em que a lei Ihe concede essa li-
berdade. Citando Mello (2003, p. 821):

Ocorre discricionariedade administrativa quando a dis-
ciplina legal “faz remanescer em proveito e a cargo do
administrador uma certa esfera de liberdade, perante
0 qué caber-lhe-a preencher com seu juizo subjetivo,
pessoal, o campo de indeterminag¢do normativa, a fim
de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei.

A atividade discricionaria se fundamenta na impossibilidade
de o legislador catalogar em lei todos os atos que a préatica admi-
nistrativa realiza. Entdo, o legislador subordina a atividade admi-
nistrativa a um minimo legal, razdo pela qual se deve observar a
competéncia, forma e finalidade e os principios do regime juridico
administrativo, deixando o mais a livre escolha do agente adminis-
trativo.

Sob o ponto de vista juridico, a cada ato acrescenta-se um ele-
mento novo ndo previsto no anterior: a partir da Constitui¢do, outras
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normas vao sendo editadas até se chegar ao ato final de aplicacdo
ao caso concreto, que é um elemento inovador, dindmico. Do pon-
to de vista pratico, a discricionariedade justifica-se para evitar o
automatismo que aconteceria se sé existissem rigorosamente as
normas preestabelecidas e para suprir a impossibilidade do legisla-
dor de prever todas as situagdes possiveis que o administrador tera
que enfrentar.

Além disso, é indispensavel permitir o poder de iniciativa da
Administracdo para atender as infinitas situa¢fes do interesse pu-
blico. A sua fonte é a lei, delimitada por esta. Assim, a
discricionariedade existe, nos termos de Di Pietro (2007, p. 198):

Quando a lei expressamente a confere a Administra-
¢do, como ocorre no caso da horma que permite a re-
mocéo ex officio do funcionario, a critério da Adminis-
tracdo, para atender a conveniéncia do servico;
Quando a lei é omissa, porque nao lhe é possivel prever
todas as situagdes supervenientes ao momento de sua
promulgacéo, hipdtese em que a autoridade devera
decidir de acordo com principios extraidos do
ordenamento juridico;

Quando a lei prevé determinada competéncia, mas ndo
estabelece a conduta a ser adotada; exemplos desta
hipotese encontram-se em matéria de poder de policia,
em que é impossivel & lei tracar todas as condutas pos-
siveis diante de lesdo ou ameaca de leséo a vida, a segu-
ranca publica, a satde.

E amplo o &mbito da atuacdo discricionaria da Adminis-
tracdo Publica. S6 que a discricionariedade nunca é to-
tal, ja que alguns aspectos sdo sempre vinculados a lei.

Por seu lado, Moraes (2004) aponta que, ap6s o reconheci-
mento de que inexistem atos completamente discriciondarios, desa-
parece a distingdo entre as categorias dos atos vinculados e discrici-
onarios.

Qualifica aquela autora como discricionarios certos aspectos
ou elementos dos atos administrativos. Conforme ela, teria havido
uma evolugdo para o controle meramente negativo da atuacao
administrativa discriciondria para culminar com o reconhecimento
judicial de situacdes em que ha reducdo da discricionariedade a
zero, através de uma jurisdicdo complementar a Administracéo,
utilizando critérios de proporcionalidade e razoabilidade. Chama
atencdo para a redefinicdo do conceito, que antes tinha uma con-
cepgao classica de falta do controle jurisdicional, concebida na época
em que o Direito se identificava com a legalidade - direito por
regras, foi evoluindo para a compreensdo contemporanea do di-
reito por principios. Assim, a discricionariedade ndo vinculada aos
principios seria, por si mesma, arbitrariedade.
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5.1 Discricionariedade técnica e discricionariedade
administrativa

Conforme ja dito, existe discricionariedade administrativa quan-
do a lei deixa a Administracdo a possibilidade de, no caso concre-
to, escolher entre duas ou mais alternativas, todas véalidas perante
o Direito e conforme critérios de oportunidade, conveniéncia,
razoabilidade, proporcionalidade e interesse publico. Mais do que
liberdade perante a lei, é liberdade perante o Direito, passando,
entdo, a discricionariedade a sofrer limitacBes decorrentes da apli-
cacdo dos principios constitucionais. E a doutrina da vinculagéo
positiva, liberdade no ambito da lei e do Direito.

Por seu lado, a discricionariedade técnica, conforme Sousa
(1994, p. 105):

Engloba todo aquele tipo de decisdes que, ndao sendo
discricionarias, deveriam contudo ser, pela sua alta com-
plexidade técnica (elevada complexidade das premissas
factuais), retiradas do controlo jurisdicional, porque,
como ele dizia, de administracéo percebem os adminis-
tradores, e s6 eles, pela sua formacao técnica. Acresce-
ria que, pela sua experiéncia e pelo seu contacto directo
com a realidade do dia-a-dia, estariam os administra-
dores em melhores condi¢Bes para reagir, eficazmente
e com oportunidade, as circunstancias mais variadas com
que se defrontavam.

A diferenca entre discricionariedade administrativa e técnica é
resumida por Di Pietro (2007, p. 6):

A primeira é a escolha entre duas ou mais alternativas
vélidas perante o Direito, se faz segundo critérios de
oportunidade ou conveniéncia (mérito), e na segunda
nao existe propriamente liberdade de opcéo, porque a
Administragao tem que procurar a solugao correta se-
gundo critérios técnicos. As decisdes sobre se um pré-
dio ameaga, ou nédo, cair; se um alimento esta, ou néo,
deteriorado; se um paciente esta, ou ndo, com doenca
contagiosa, ndo envolvem critérios de oportunidade e
conveniéncia; somente um 6rgdo especializado pode-
radar a resposta correta, segundo critérios puramen-
te técnicos.

Concluindo, a discricionariedade técnica € entendida com re-
lacdo as regras, as disciplinas técnicas, enquanto a administrativa é
pertinente com relacdo ao interesse publico.

No Direito brasileiro, a questdo da discricionariedade técnica
€ analisada em relacdo aos atos administrativos propriamente di-
tos, a atos normativos de 6rgéaos ou entidades da Administracdo
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Pablica direta ou indireta e ao conceito técnico, de experiéncia e
de valor.

O conceito técnico ndo gera discricionariedade porque é ba-
seado em dados da ciéncia. O conceito de experiéncia ou empirico
a afasta também, por existir critérios objetivos, praticos, extraidos
da experiéncia comum, que permitem concluir qual a Unica solu-
¢do possivel. Quanto ao conceito de valor, pode ou nédo gerar
discricionariedade, havendo uma certa margem de apreciagao.

E de se ressaltar que a discricionariedade técnica, de origem
austriaca, mas bastante difundida no direito norte-americano, esta
muito ligada a questdo das agéncias reguladoras e do poder regu-
lamentar, que servem para esclarecer e interpretar os conceitos
indeterminados, atuando na regulamentacdo e controle adminis-
trativo. Ou seja, como dizem os doutrinadores, tem uma fungédo
quase legislativa, porque tais regulamentos sdo surbordinados a
lei, podendo ser invalidados pelo Poder Judiciario.

6 O controle do Poder Judiciario nos atos da Administracao
Publica. O mérito administrativo

No século XIX, a a¢do administrativa comportava uma ativi-
dade vinculada e outra livre, ndo sujeita a qualquer vinculacdo
juridica, baseada em atos de império, a margem do Direito e imu-
ne a revisdo judicial. Posteriormente, a atividade discricionaria pas-
sou da liberdade de atuar sempre que a lei ndo proibir para a li-
berdade de escolher s6 quando e na medida em que a lei o permi-
ta. Ou seja, a atividade administrativa, mesmo a discricionéria, pas-
sou a desenvolver-se dentro de um circulo definido pela lei; fora
desse circulo nada é possivel de ser feito.

Entretanto, mesmo os atos discricionarios também podem ser
objeto de controle judicial, haja vista que de forma alguma estéo
sob completa vontade do administrador: devem ser motivados,
mesmo sendo livre op¢cado do administrador entre as op¢des que
lhe sdo apresentadas para decidir.

Entdo, para a defesa do interesse publico e do interesse dos
particulares, o ato administrativo deve ser passivel de analise sob o
aspecto da legalidade, se em conformidade com a lei que o funda-
mentou e, no campo da juridicidade, se conforme também com o
principio constitucional que o embasou. E deve ser analisado tam-
bém quanto ao mérito, ou seja, quanto a oportunidade e conveni-
éncia da Administracdo. Citando Fagundes (1984, p. 131):

O mérito se relaciona com a intimidade do ato adminis-

trativo, concerne ao seu valor intrinseco, a sua valoriza-
¢ao sob critérios comparativos. Ao angulo do mereci-
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mento, ndo se diz que o ato ¢ ilegal ou legal, sendo que
€ ou ndo é o que devia ser, que € bom ou mau, que é pior
ou melhor do que outro. E por isto é que os
administrativistas o conceituam, uniformemente, como
0 aspecto do ato administrativo, relativo a convenién-
cia, a oportunidade, a utilidade intrinseca do ato, a sua
justica, a finalidade, aos principios da boa gestao, a ob-
tencao dos designios genéricos e especificos, inspiradores
da atividade estatal.

Miele (1970 apud MORAES, 2004, p. 48) define o mérito admi-
nistrativo da seguinte maneira: “Complexo de valora¢des necessa-
rias para julgar a correspondéncia entre o ato e as normas nao
juridicas ou ao critério que deveria ter guiado a edi¢cdo do ato por
parte de um bom administrador”.

Moraes (2004, p. 50) apresenta este conceito:

O mérito consiste, pois, nos processos de valoragéo e de
complementag¢éo dos motivos e de defini¢cdo do conteu-
do do ato administrativo ndo parametrizados por re-
gras nem por principios, mas por critérios nao positivados
Esses critérios ndo positivados, atualmente, resumem-
se aos canones da conveniéncia e de oportunidade acer-
ca da pratica do ato administrativo, os quais significam,
em sintese, a idoneidade do ato para concretizar o inte-
resse publico. [...] Nucleo da discricionariedade
insuscetivel de controle jurisdicional, quer a luz da lega-
lidade, quer aluz dos principios de Direito. Caracteriza-
se, assim, como a denominada area de reserva da Ad-
ministracdo Publica, uma fronteira intransponivel pelo
Poder Judicirio.

Veja-se a definicdo de Cretella Junior (1992, p. 248):

Valoracéo do fato, resumida no bindmio oportunidade-
conveniéncia, a ponderacao pessoal da autoridade ad-
ministrativa sobre determinados fatos, que compreen-
dem os aspectos nem sempre de facil percepcao
atinentes ao acerto, a justica, utilidade, equidade,
razoabilidade, moralidade etc., de cada procedimento
administrativo.

A distingcdo dos atos em vinculados e discricionarios tem im-
portancia na questdo do controle que o Poder Judiciario exerce
sobre eles. Nos atos vinculados ndo ha restricdo, o controle é ple-
no, pois o ato é praticado totalmente na conformidade da legis-
lacéo.

Meirelles (2006, p. 120) assevera que o Judiciario ndo pode,
na andlise do ato discricionario, substituir o discricionarismo do
administrador pelo do juiz: “N&o pode, assim, invalidar opc¢des
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administrativas ou substituir critérios técnicos por outros que repu-
te mais convenientes ou oportunos, pois essa valoracdo é privativa
da Administracdo. Mas pode sempre proclamar as nulidades e coi-
bir os abusos da Administra¢do™.

Nos atos discricionarios, o controle judicial devera respeitar a
discricionariedade administrativa, a liberdade do administrador
conferida pela lei, a sua livre decisdo diante do caso concreto.

Moraes (2004) destaca que ndo faz mais sentido a distin¢do
entre controle de legalidade e de mérito, posto que haja outros
parametros de aferi¢do da correcdo do ato administrativo, por meio
de principios, o que reduziu a esfera do mérito. No entanto, consi-
deracdes de ordem extrajuridicas permanecem imunes a revisado
judicial.

O Poder Judiciario pode apreciar, no entanto, os aspectos da
legalidade e se a Administracdo ndo ultrapassou os limites da
discricionariedade, através das teorias do desvio de poder e dos
motivos determinantes, observando também a aplicagcdo do princi-
pio da razoabilidade em cada questéo.

Quanto ao controle judicial sobre a discricionariedade técni-
ca, a legislacdo permite a revisdo dos aspectos técnicos do ato ad-
ministrativo, valendo-se, se necessario, do auxilio de peritos e ou-
tros especialistas. Nao se pode falar em discricionariedade propria-
mente dita, pois € emanada de conhecimentos cientificos.

O que as entidades e agéncias reguladoras nao podem ¢é bai-
xar regras inovando na ordem juridica, afetando direitos individu-
ais, substituindo o legislador, impondo deveres, obrigacdes, pena-
lidades, ou outorgando beneficios sem previsdo legal.

Da mesma forma, o fortalecimento do direito dos principios
leva a valoragdo administrativa de conceitos indeterminados a ser
balizada por parametros da hierarquia constitucional, tais como o
principio da proporcionalidade, razoabilidade, imparcialidade,
impessoalidade, moralidade e eficiéncia.

O controle da legalidade de outrora passa a ser a verificacdo
também da conformidade do ato com outros principios de
constitucionalidade, ou seja, a legalidade constitucional, o princi-
pio da juridicidade da administracdo publica.

Destaque-se que a discricionariedade néo se confunde com o
meérito administrativo, haja vista que, apesar de haver margem de
liberdade conferida pela norma, nem sempre implicard a possibili-
dade de escolha entre varias op¢des juridicamente indeferentes
porque, em certas situacdes, apresenta-se apenas uma unica solu-
¢do possivel para atender a finalidade prevista na norma. Assim, a
admissdo de discricionariedade no plano da norma ndo é condi-
¢ao suficiente para que ocorra no caso concreto.
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Por outro lado, a Administracdo Publica deve atuar em busca
de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da necessidade
coletiva, razao pela qual ndo deve existir a ideia de poder discrici-
onéario, e sim de dever discricionario. Ndo hé opc¢des livres, mas sim
a escolha do ato ideal, uma fungdo em sentido juridico, conforme
Mello (2003).

Moreira Neto (1992, p. 4) destaca cinco limites de oportuni-
dade a discricionariedade referentes a valoracdo dos motivos,
“existéncia, suficiéncia, adequabilidade, compatibilidade e
proporcionalidade™, e trés limites de conveniéncia a
discricionariedade quanto a escolha do objeto, “possibilidade,
conformidade e eficiéncia”. Segundo ele, o Judiciario pode anu-
lar atos administrativos discricionarios controlando seus limites,
ndo examina o mérito em si, mas no que o exorbita, e “a
sindicabilidade jurisdicional ndo reside na reavaliacdo do méri-
to, mas na verificagdo de sua conformidade a esses limites le-
gais”.

No Brasil, vale salientar que todo e qualquer ato administrati-
vo, inclusive o ato discricionario e o decorrente da valoracdo admi-
nistrativa dos conceitos indeterminados, € suscetivel de um contro-
le jurisdicional minimo. A &rea de valorac@o desses conceitos ver-
dadeiramente indeterminados é composta por parametros dos prin-
cipios constitucionais e dos principios gerais de direito.

A restricdo do controle da aplicacdo de normas que contém
conceitos indeterminados e a fixagdo da margem de livre decisédo
se refletem sobre as consequéncias, que se restringem, na grande
parte das vezes, a apenas invalidar o ato impugnado, sem substi-
tui-lo por outro.

A impossibilidade de o julgador renovar os juizos de entendi-
mento do agente administrativo durante a valoracdo dos concei-
tos indeterminados e de ponderagdo durante o exercicio da
discricionariedade para fins de constituir nova decisdo constitui o
ponto de equilibrio que resguarda a autonomia da Administra-
¢do. Como destaca Moraes (2004, p. 111), “continuara competindo
a ela, ap6s a remoc¢do do ato impugnado judicialmente, reedita-
lo, ainda que sempre adstrita as limitagdes juridicas contrastaveis
jurisdicionalmente”. Ademais, a Administracdo sempre podera re-
novar o ato administrativo.

E dado ao magistrado revisar os elementos do ato adminis-
trativo predominantemente vinculados (competéncia, finalidade
e forma), se foram convenientemente examinados, atendidos e
valorados os pressupostos de fato e de direito, guiando-se pelos
parametros ditados pela publicidade, impessoalidade,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade e eficiéncia.
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Se o ato administrativo feriu principios juridicos, como diz
Moraes (2004, p. 161):

Podera exercer um controle meramente negativo, res-
tringindo-se a determinar a invalidacéo do ato, caben-
do a Administracéo Publica renovar sua expedi¢ao, ex-
cluido, por 6bvio, o contetido anterior [...] 0 Juiz decide
que o ato administrativo é invalido, mas ndo podera
apontar como deverd ser editado o novo ato, pois
remanesce intocavel certa area de liberdade de decisdo
administrativa ndo apreciada pelo Juiz.

No entanto, se o Judiciario concluir que foram acatados os prin-
cipios de Direito e ndo foi causada lesdo ou ameaca de lesao a
direitos constitucionais, estanca ai a revisao judicial. Portanto, todo
o resto é questao de mérito administrativo.

6.1 A teoria dareducgdo da discricionariedade a zero

O Poder Judiciario, quando revé os atos ndo vinculados, pode
invalida-los, mas ndo pode, em regra, determinar sua substituicao
por outros. No entanto, em certas situacdes, € possivel ao juiz infe-
rir qual a Unica decisdo comportavel no Direito para solucionar o
caso.

Nesses casos, a invalidacdo dos atos, mediante a constatagdo
de vicios de discricionariedade, com a substituicdo judicial dos atos
impugnados, vem sendo estudada mediante a teoria da Redugédo
da Discricionariedade a Zero. Assim, as circunstancias normativas e
faticas eliminam a possibilidade de escolha entre diversas opgdes
até subsistir apenas uma solucéo juridicamente possivel, havendo
assim a atrofia do poder discricionario.

Quando existem duas opcdes possiveis previstas em lei, consta-
tado que uma delas foi tomada sem levar em consideracéo as pe-
culiaridades da situacdo ou os principios constitucionais, restara,
portanto, apenas uma a ser aplicada, ficando a Administracdo obri-
gada a toma-la. Assim, o Judiciario podera compeli-la a tanto. E
um método de exclusdo, quando todas as outras possibilidades
acarretam vicios. Ndo existe mais alternativa de escolha, ndo existi-
riam, entdo, mais discricionariedade nem margem de liberdade da
Administracao.

7 Caso prético: a polémica do controle jurisdicional dos atos
administrativos nos concursos publicos

Como caso pratico, passamos a analisar um tema bastante
discutido na doutrina e jurisprudéncia, qual seja, o caso de contro-
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le jurisdicional das decisdes administrativas nos processos seletivos,
concursos em que devem predominar a igualdade, a legalidade e
a juridicidade entre todos os concorrentes e vém mais e mais sendo
objeto de julgamento em suas diversas instancias.

O concurso publico € um processo administrativo visando
selecionar o candidato mais apto a ocupar um cargo ou empre-
go publico, tanto da administracdo direta como indireta. Todos
0s atos administrativos sdo adstritos aos principios constitucio-
nais, as leis e ao proprio edital, sob pena de serem invalidados
pela Administracéo Publica ou pelo Poder Judiciario (MADALENA,
2005).

Portanto, pode-se verificar até que ponto o Judiciario pode
analisar a legalidade dos atos da banca examinadora e de que
forma pode alterar decisdes da referida comissdo em prol da defe-
sa dos interesses dos candidatos sem ferir o principio da igualdade
entre todos os envolvidos no certame.

Vejamos do Tribunal de Justica do Ceara sobre a questdo:

Ementa - Apelagao Civel. Constitucional. Administrati-
vo. Concurso Publico. Rasura grosseira de notas. | - Ndo
cabe ao poder Judiciario avocar para si as funcdes da
comissao examinadora, Unica competente para estabe-
lecer quais os critérios a serem utilizados para a corre-
¢do das provas. Il - Embora néo previsto no edital do
certame, a ocorréncia de arredondamento das notas
de varios candidatos é fato incontroverso, que enseja
igual medida em favor do autor, detentor de condi¢fes
analogas as dos paradigmas. Aplicacao do principio cons-
titucional da isonomia. Recurso Parcialmente provido
(BRASIL, 2001).

A seguir, cita-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi-
ca (STJ):

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO. DI-
REITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO QUE DEIXA DE IM-
PUGNAR OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVA-
DA. SUMULA N° 182/STJ. CONCURSO PUBLICO. ANULA-
CAO DE QUESTOES. IMPOSSIBILIDADE. SUBSTITUICAO
A BANCA EXAMINADORA.

Fundada a decisdo que negou provimento ao recurso
ordinario em que a pretensao de exame das questdes
da prova, a pretexto de rever a sua adequagao ao con-
teddo programético, é vedada ao Poder Judiciario, pena
de incursdo no mérito administrativo, podendo, ainda,
demandar dilagdo probatdria, tendo em vista a
especificidade técnica ou cientifica do contetdo
programatico e da questao em discusséo, impde-se o
ndo conhecimento do agravo regimental em que se li-
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mita a reiterar as razdes do recurso ordinario interpos-
to, sem infirmar os fundamentos da decisdo impugna-
da, relativos a inadequacao da via eleita. E pacifica a
jurisprudéncia deste Tribunal no sentido de que, em
matéria de concurso publico, a competéncia do Poder
Judiciario se limita ao exame da legalidade das normas
instituidas no edital e dos atos praticados na realizacédo
do concurso, sendo vedado o exame dos critérios de for-
mulacéo de questdes, de corre¢do de provas e de atri-
buicéo de notas aos candidatos, matérias cuja respon-
sabilidade é da banca examinadora.

Agravo regimental ndo conhecido (BRASIL, 2006, p. 278).

MS. CONCURSO. NULIDADE. QUESTAO.

Cuida-se de mandado de seguranca impetrado por
candidata ao concurso para ingresso na magistratura
estadual no qual ela sustenta que, no certame, nenhu-
ma das respostas da questdo n. 51 seria a verdadeira. A
questao proposta como sendo de aberratio com erro na
execucdo era, na verdade, uma aberratio que decorreu
de acidente na execucdo. Aduz a existéncia de erro e de
ilegalidade. O Min. Relator, a despeito da orienta-
¢ao deste Superior Tribunal segundo a qual ndo
cabe ao Poder Judiciario, de fato, discutir critérios
de banca examinadora e, lembrando que o pré-
prio Relator originario, em seu voto, referiu-se a
“dissidio eloqliente” e a “‘causar perplexidade”,
asseverou que, no caso, ha erro a justificar a inter-
vencao judicial. Trata-se de situacdo apta a provo-
car prejuizo a impetrante, dai justificar-se o man-
dado de seguranca. Assim, o Min. Relator considerou
exatas as alegacdes da impetrante e, confirmando a
liminar de origem, proclamou a nulidade da questdo n.
51. O Min. Hamilton Carvalhido acompanhou o Min.
Relator dada a excepcionalidade da espécie. Isso posto,
a Turma, ao prosseguir o julgamento, por maioria, deu
provimento ao recurso. Precedentes citados: MS 276-
DF, DJ 11/6/1990, e REsp 338.055-DF, DJ 25/2/2002 (BRA-
SIL, 2007, grifo do autor).

Contudo, deve ser examinado, quanto a constitucionalidade
e legalidade e também ao atendimento aos principios da Adminis-
tracdo Publica, tais como o da igualdade, isonomia, a ocorréncia
de abuso ou desvio de poder, vicios de legalidade, como quando a
questdo aborda assuntos ndo previstos no edital, critérios diferen-
ciados de correcdo para candidatos, desconsideracdo do principio
da razoabilidade nas corre¢bes e da proporcionalidade, atribuin-
do-se nota zero quando deveria ter pelo menos uma minima pon-

A seguranga juridica, prevista no art. 2° da Lei 9.784, de 21 de
janeiro de 1999, foi erigida a principio que regula o processo ad-
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ministrativo no ambito da Administragdo Publica Federal, visando
a protecao dos direitos dos administrados e a melhor execuc¢édo dos
fins da Administracdo Publica.

Assim, a seguranga juridica tem, no processo administrativo,
por fim primordial a garantia da certeza da aplicagdo justa da lei,
conforme os ditames juridicos de direito, evitando que sejam
desconstituidos, sem justificativa plausivel, atos ou situacdes juridi-
cas. E em alguns casos, conforme veremos, a independéncia da
banca examinadora pode ser mitigada.

Passemos a analisar, conforme orientacao jurisprudencial, as
formas de manifesta¢do do controle judicial. Nas questdes objeti-
vas, por ser comportamento vinculado, a Comissdo esta obrigada a
proferir somente a resposta correta; qualquer outra, que ndo seja a
verdadeira, importa em ilegalidade, passivel de controle
jurisdicional.

Sobre o caso, transcreve-se a decisdo do Tribunal de Justica de
S&o Paulo acerca de uma questdo em que se discutia o uso da crase
em um exame publico:

V — Acresga-se, ainda mais uma vez antes de enfrentar
o mérito do “mandamus”, ser possivel ao Judiciario exa-
minar o acerto do resultado adotado para determina-
da questédo, apreciando o mérito do ato administrativo
avaliatorio. [...]

VI-No que concerne ao mérito da impetracéo, a crase,
de origem grega, tem o significado de juncao de duas
vogais iguais. Assim, a fusdo do artigo definido femini-
no “a” com a preposi¢ao “a” resulta na grafia da vogal
“a” com o acento indicativo da crase (&). Em principio,
portanto, na frase “ficava exposto a chuva’ a expres-
sd0 expor-se exige a preposi¢cdo, na medida em que se 0
faz a consideragao de algo, e a palavra chuva, substan-
tivo feminino, ndo exclui ser precedida do artigo defini-
do feminino. Por sua vez, é regra gramatical da lingua
portuguesa a nao incidéncia do acento indicativo da cra-
se antes de substantivo feminino tomado em sentido
genérico ou indeterminado (Pasquale Cipro Neto e
Ulisses Infante, em Gramatica da Lingua Portuguesa, p.
30, ed. Scipione). Por isso, a solu¢édo da questéo levada
ao concurso deveria ser alcancada como a correta qua-
lificacdo da palavra chuva. Se genericamente conside-
rada, abolida restaria a crase, e se, ao contrario, tratar-
se de precipitacédo pluviométrica certa, imporia o uso do
acento indicativo da crase. O contexto em que a frase
“guando voltava para casa” foi colocada tem sentido
indeterminado e, por isso, o erro de corre¢do nao pode
ser reconhecido. Nao se tratando, repita-se, de chuva
certa, mas da generalidade delas, a crase ndo ocorria
(BRASIL, 2001).
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Assim, o Poder Judiciario adentra no mérito de questdo de
concurso publico, a fim de averiguar se a resposta divulgada pela
comissdo esta ou ndo correta. Para isso, nomeia-se, caso necessario,
um perito para tal tarefa.

Quando a questdo comportar mais de uma resposta como cor-
reta, o Judiciario, da mesma forma, ha de se aprofundar em seu
mérito e, se for o caso, reconhecer como verdadeiras também aque-
las ndo contempladas pelo gabarito. Concluindo o Judiciario pela
sua exatidao, compete a este anular toda a questédo ou, alternati-
vamente, determinar a comissdo que se reconheca como verdadei-
ra também a alternativa assinalada.

Em questdes discursivas, as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais sdo comumente visualizadas nos meios juridicos.
Para tal solucédo, deve-se utilizar o principio da razoabilidade. Quan-
do numa questdo houver dissidéncia, a comissdo deve aceitar como
resposta todas aquelas que forem razoaveis e verossimeis, pois, do
contrario, estaria prejudicando o candidato que optou por uma
das correntes também aceitaveis.

Caso o edital tenha regulado a matéria do concurso, o ato a
ser implementado deixa de ser discriciondrio para se tornar vincu-
lado, uma vez que a comissdo fica integralmente sujeita as suas
diretrizes, sob pena de afronta ao principio da legalidade.

E justamente por isso que, ocorrendo indagagfes sobre maté-
rias ndo contempladas no edital, ha de ser anulada toda a ques-
tdo. Confira-se decisdo do STJ:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PU
BLICO. QUESTAO, NA PROVA OBJETIVA, SOBRE MATE-
RIA NAO INSERIDA NO EDITAL. ANULA(;AO PELO PO-
DER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. CONTROLE DE LEGA-
LIDADE. PRECEDENTES.

1. No que refere a possibilidade de anulacao de ques-
tOes de provas de concursos publicos, firmou-se na Ter-
ceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica entendimen-
to de que, em regra, ndo compete ao Poder Judiciario
apreciar critérios na formulacdo e correcéo das provas.
Com efeito, em respeito ao principio da separagéo de
poderes consagrado na Constituicdo Federal, é da ban-
ca examinadora desses certames a responsabilidade
pela sua analise.

2. Excepcionalmente, contudo, em havendo flagrante
ilegalidade de questéo objetiva de prova de concurso
publico, por auséncia de observancia as regras previstas
no edital, tem-se admitido sua anulagao pelo Judiciario
por ofensa ao principio da legalidade.3. Hipotese dos
autos que se insere nessa situacéo excepcional, pois con-
templa caso de flagrante divergéncia entre a formula-
¢do contida em determinada questéo da prova objetiva
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e o programa de disciplinas previsto no instrumento
convocatorio.

4. Recurso especial conhecido, mas improvido (BRASIL,
2008, p. 90).

Moraes (2004, p. 182) destaca, por oportuno, a necessidade
da expedigao das regras de corre¢ao das provas, além do conteudo
e da metodologia a ser adotada, para viabilizar o controle do Po-
der Judiciario:

Para aperfeicoar-se a revisdo pelos 6rgédos judiciais das
valorag®es feitas por comissfes administrativas de exa-
mes, sejam avalia¢Bes de alunos, sejam aqueles presta-
dos em concursos publicos realizados para selecionar
candidatos que pretendem ingressar em estabelecimen-
tos de ensino oficiais ou para recrutar servidores publi-
cos, torna-se imprescindivel, primeiro, que a Comissao
examinadora expec¢a um regulamento, para informar
previamente acerca do conteudo dos exames, da
metodologia a ser adotada nas provas - se escritas ou
orais, se de multipla escolha ou subjetiva. Depois € indis-
pensavel que a Banca examinadora apresente, ainda
que sucintamente, os fundamentos da corre¢ao, o que
viabilizara o posterior controle judicial. Finalmente, o
regulamento do concurso devera prever a possibilidade
de revisdo administrativa da avaliacdo e das notas.

Portanto, a banca examinadora tem autonomia para suas cor-
recdes, porém esse mérito administrativo ndo esta imune a uma
analise quanto aos limites da discricionariedade e da juridicidade
de suas decisdes e da isonomia na correcdo das provas dos candi-
datos, podendo o Judiciario anular a questao ou determinar a pe-
rito ou a prépria banca que revise a questdo objeto da discussao.
Por obediéncia ao principio da igualdade, devem, entéo, atuar os
mesmos examinadores para a corre¢cdo da prova de todos os candi-
datos.

N&o se trata de quebrar a independéncia da banca examina-
dora ou da Administracdo Publica, ou de atuar sobre a
intangibilidade do mérito administrativo; é tdo somente a aplica-
¢cao aos casos concretos dos principios constitucionais, a fim de tor-
nar o ato administrativo conforme ao ordenamento juridico.

Conclusao

Este artigo teve por finalidade analisar a discricionariedade
dos atos da Administracéo e a incidéncia do controle jurisdicional
sobre os mesmos, verificando as tendéncias doutrinarias e
jurisprudenciais.
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A Administracdo Publica, além de se posicionar de acordo com
0 que reza a lei, também deve estar atenta aos principios que fun-
damentam as regras juridicas. Discutiu-se sobre o poder vinculado
e discricionario e os limites dessa discricionariedade.

Esta havendo uma evolugao passo a passo com a sedimenta-
¢ao do Estado Democratico de Direito, para sair dos atos de im-
pério para os atos mais e mais sujeitos ao controle do Poder Ju-
diciario.

Entretanto, isso nao significa enfraquecimento do Poder Pu-
blico no seu mister de administrar bens e interesses da coletivida-
de. Significa, por seu lado, a consolidacdo dos direitos fundamen-
tais em beneficio do povo. Passou-se da fase do predominio da
Legalidade, o Positivismo, para o predominio dos principios, ou
seja, da juridicidade, também chamada de Pd&s-Positivismo.

Abordou-se, também, o tema do controle do Poder Judiciario
sobre os atos administrativos discricionarios e chegou-se a conclu-
sdo de que realmente existe o mérito da Administracdo em seus
atos, que é intocavel. Porém, essa imunidade é relativa, pois passi-
vel de corre¢do quando fere a principios constitucionais,
caracterizavel, assim, como abuso de poder ou de autoridade, de-
vendo ser aplicado também o principio da proporcionalidade e
razoabilidade na analise dos atos administrativos discricionarios.

Na analise de caso pratico, quanto aos concursos publicos,
modalidade de processo administrativo, vislumbra-se a necessida-
de da adogdo também do principio da razoabilidade,
proporcionalidade e isonomia, proporcionalidade e vigilancia
quanto aos critérios de correcdo. Contudo, deve ser examinado
quanto a constitucionalidade e legalidade e também o atendi-
mento aos principios da Administracdo Publica, tais como o da
igualdade, isonomia, a ocorréncia de abuso ou desvio de poder,
vicios de legalidade, como quando a questdo aborda assuntos
nado previstos no edital, critérios diferenciados de correcdo para
candidatos, desconsideragdo do principio da razoabilidade e da
proporcionalidade nas correcdes.

O mérito administrativo, enquanto oriundo da conveniéncia
e oportunidade do Poder Publico, tem sua autonomia, mas nao é
intocavel quando em desacordo com os principios constitucionais
e os principios basilares da Administracdo Pablica. Nesses casos, deve
haver controle pelo Judiciario. N&do se trata de desobediéncia ao
principio da independéncia dos Poderes nem de afronta a inde-
pendéncia da gestao publica, mas sim da busca do atendimento a
Constituicdo, através dos principios nela inseridos, que sdo o fun-
damento axioldgico da sociedade e balizam todas as regras exis-
tentes no ordenamento juridico.
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