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RESUMO

O presente estudo visa a abordar acerca da possibili-
dade de controle do mérito do ato administrativo a luz do
atual paradigma do Estado Democratico de Direito. Veremos
que é perfeitamente possivel o controle do mérito do ato
administrativo pelo Poder Judicidrio, consoante as
disposicdes contidas no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo da Republica de 1988. E verdade que a
Administracdo Publica possui certa margem de liberdade
para praticar os atos discricionarios; entretanto, a
discricionariedade nado é ilimitada, haja vista que a
discricionariedade no Estado Democratico de Direito deve
estar vinculada aos principios fundantes estruturantes do
Estado Democratico. Do contrario, o Administrador poderia
praticar o ato administrativo discricionario eivado de
nulidade; no entanto, tal ato ndo poderia ser objeto de
controle jurisdicional ao argumento de que é vedado ao
Judiciario realizar o controle do mérito administrativo, o
que tornaria “terra fértil” para administrador mal-
intencionado praticar ato desproporcional, com desvio de
finalidade, com excesso de poder ou arbitrario, na certeza
de que o ato ndo seria objeto de controle jurisdicional. A
ndo admissdo do controle do mérito do ato administrativo
ndo encontra espaco na atual conjuntura juridica, tendo em
vista que a Administracdo deve submeter-se ao império da
lei e dos principios fundamentais, inclusive quanto a
conveniéncia e oportunidade. Sendo assim, ndo ha duvida
que o melhor entendimento é aquele que admite o controle
do mérito do ato administrativo pelo Judiciario, presti-
giando, portanto, o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, principio esse de indole constitucional.

Palavras-chave: Ato Administrativo. Controle de Juridi-
cidade. Sindicabilidade. Inafastabilidade.
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ABSTRACT

This study aims to discuss about the possibility of
control of the merits of the administrative act in the light
of the current paradigm of democratic rule of law. We
will see that it is perfectly possible to control the merits
of the administrative act by the judiciary, according to
the provisions of Article 5, section XXXV, of the Consti-
tution of 1988. It is true that the public administration
has some degree of freedom to practice the discretionary
acts However, the discretion is not unlimited, given that
discretion in a lawful democratic State must be linked to
the founding structural principles of a democratic state.
Otherwise, the Administrator could practice the
discretionary administrative act riddled with nullity,
however, such an act could not be subject to judicial review
to the argument that it is forbidden for the judiciary carry
out the control of the administrative merit, which would
make “fertile ground” for malicious administrator practice
disproportionate act with purpose of diversion, with abuse
of power or arbitrary, the certainty that the act would
not be jurisdictional control object. Failure to control the
admission of the administrative act merits no room in
the current legal environment, with a view since the
Administration must submit to the rule of law and
fundamental principles, including on the convenience and
opportunity. Thus, there is no doubt that a better
understanding is one that allows the control of the merits
of the administrative act by the judiciary, honoring
therefore the principle of inafastabilidade of jurisdictional
control, a principle of a constitutional nature.

Keywords: Administrative Act. Legal Control. Syndication.
Inseparability

Introducao

O presente artigo visa a abordar sobre a possibilidade do
Poder Judiciario realizar o controle do mérito do ato adminis-
trativo. Conforme é sabido por todos, como regra geral, é veda-
do ao Poder Judiciario imiscuir-se no mérito administrativo; en-
tretanto, caso ocorra violacdo aos limites explicitos e implicitos
fixados na lei, bem como violacdo aos principios constitucionais
fundamentais, serd permitido ao Poder Judiciario efetuar o con-
trole do mérito do ato administrativo, tendo em vista que a vio-
lacdo aos mencionados principios culminara na ilegalidade do
ato discricionario.
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Trata-se de tema complexo, sendo que muitos militantes da
area apresentam resisténcia quanto a possibilidade de controle
do mérito do ato administrativo pelo Judiciario. Contudo, a
melhor doutrina e a jurisprudéncia vém admitindo que o Poder
Judiciario realize o controle de juridicidade e legalidade do
mérito do ato administrativo.

Insta destacar que os conservadores defendem a impossibi-
lidade de controle do mérito do ato administrativo pelo Poder
Judicidrio ao argumento de que ndo é dado a este o poder de
reexaminar o mérito do ato administrativo, sob pena de afronta
ao principio da separacdo dos poderes, insculpido no artigo 2°
da Constituicdo da Republica de 1988.

No transcorrer do presente artigo, serd demonstrado que,
diferentemente do alegado pela doutrina e jurisprudéncia tra-
dicional, a andlise do mérito do ato administrativo ndo atenta
contra o principio da separacao dos poderes, até porque o tex-
to constitucional em seu artigo 5°, inciso XXXV, infere que “a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou
ameaca a direito”. Portanto, quando houver lesdo ou ameaca
a direito, atraira para o Judiciario o dever de enfrentar o caso,
o que inclui a possibilidade de anélise do mérito do ato admi-
nistrativo.

Cabe registrar que a Administracdo Publica ndo pode valer de
seu poder discriciondrio para praticar ato que atente contra os prin-
cipios constitucionais, até porque discriciona-riedade ndo se confunde
com arbitrariedade. O administrador publico, como o particular, tam-
bém deve obediéncia a Lei, portanto, o Poder Judiciario pode reali-
zar o controle de legalidade e juridicidade do mérito do ato admi-
nistrativo, para fins de verificar se o ato administrativo esta em con-
formidade com a norma vigente.

1 Mérito administrativo

De inicio, é necessario conceituar o Ato Administrativo, que,
para o professor José dos Santos Carvalho Filho (2013, p.101),
€ "a exteriorizacdo da vontade de agentes da Administracdo
Publica ou de seus delegatéarios, nessa condicdo, que, sob o
regime de direito publico, visa a producdo de efeitos juridicos,
com o fim de atender ao interesse publico”. Ou seja, o Ato Ad-
ministrativo é a exteriorizacdo da vontade do agente publico,
na qualidade de representante do Ente que representa, sendo
que o referido ato visa a produzir efeitos juridicos para aten-
der a interesse publico.
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A doutrina aduz que o ato administrativo, para ter valida-
de, deve possuir determinados elementos, quais sejam: compe-
téncia, finalidade, forma, motivo e objeto, sob pena do ato ser
considerado invalido.

O ato administrativo também possui atributos/caracteristi-
cas que sdo inerentes aos atos administrativos, sendo que a dou-
trina majoritaria defende que o ato administrativo possui os se-
guintes atributos: presuncao de legalidade, imperatividade,
autoexecutoriedade e tipicidade.

Insta destacar que os atos administrativos podem ser vincu-
lados ou discricionarios. Nos atos vinculados, o administrador esta
estritamente vinculado a previsao legal, ndo tendo margem para
realizar a valoracdo da conveniéncia e da oportunidade, ou seja,
o administrador deve seguir estritamente o que esta previsto na
lei. J& nos atos discricionarios, o administrador possui certa liber-
dade para a pratica do ato, devendo ser observados os limites
expressos e implicitos tracados pela lei, bem como a vinculacao
principiolégica, ou seja, trata-se de uma discricionariedade
regrada, haja vista que o administrador ndo pode praticar o ato
discricionario segundo seu “bel-prazer”, nem de modo arbitra-
rio, em razado dos limites anteriormente mencionados.

Feitas essas considera¢des sobre o ato administrativo, passa-
mos a fazer uma breve andlise sobre o instituto do mérito admi-
nistrativo.

Para o saudoso Hely Lopes Meireles (2007, p. 155/156), o
mérito administrativo consubstancia-se “na valoracdao dos moti-
vos e na escolha do objeto do ato, feitas pela Administracao
incumbida de sua pratica, quando autorizada a decidir sobre a
conveniéncia, oportunidade e justica do ato a realizar”.

O mérito administrativo nada mais é do que o poder confe-
rido pela lei ao administrador para que este decida acerca da
conveniéncia e oportunidade sobre a pratica de determinado
ato discricionario, ou seja, é conferida ao administrador mar-
gem para fazer a avaliacdo da conveniéncia e da oportunidade
relativas a pratica do ato.

Entretanto, ha elementos do ato discricionario que sdo vin-
culados a previsao legal, quais sejam: a competéncia, a forma e
a finalidade. Quanto a esses elementos, o administrador sem-
pre esta vinculado a previsdo legal, apesar do ato ser discricio-
nario. O Administrador somente pode avaliar a conveniéncia e
a oportunidade quanto aos elementos motivo e objeto, uma
vez que a competéncia, a forma e a finalidade sdo sempre vin-
culadas.
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Nesse sentido, advogam Marcelo Alexandrino e Vicente Pau-
lo (2008, p. 414):

Nestes atos discricionarios, vinculam-se, invaria-
velmente, a expressa previsao legal:

a) a competéncia (qualquer que seja a espécie do
ato, somente podera ser validamente praticado
por aquele a quem a lei confira tal atribuicdo);
b) a forma (uma vez prevista em lei, também
deve ser estritamente observada pelo adminis-
trador, sob pena de ter-se declarada a nulidade
ao ato); e

¢) a finalidade (esta, por 6bvio, jamais discricio-
naria, uma vez que a finalidade de qualquer ato
sempre serd o interesse publico).

Ante o exposto, conclui-se que o Administrador, ao praticar
o ato discricionario, possui liberdade para realizar a avaliagcdo
da conveniéncia e da oportunidade, desde que essa valoracao
se dé nos limites expressos ou implicitos contidos na Lei e/ou em
consonancia com os principios fundamentais. Portanto, apesar
da discricionariedade para a pratica do ato, o Administrador nao
possui discricionariedade ilimitada, ou seja, discricionariedade
sem controle, tendo em vista que a valoracdo para a pratica do
ato deve se dar dentro dos limites expressos ou implicitos da lei,
bem como estar vinculada aos principios que regem a atividade
administrativa.

Na atual conjuntura, ndo é admitido ao administrador pra-
ticar ato discricionario ou vinculado sem fundamentacdo, com
base em alegacdes vagas ou ambiguas, sob pena dos atos prati-
cados com essas anomalias atentarem contra os principios fun-
damentais da Constituicdo da Republica de 1988. Nesse sentido,
advoga o mestre Juarez Freitas (2010, p. 32):

Desse modo, para ilustrar, anulacdes e revoga-
¢bes, atos vinculados e discricionarios, ja nao
podem ser levados a termo sem fundamentac¢do
lancada no pertinente processo administrativo,
muito menos com base em alegag¢des vagas ou
ambiguas de interesse publico ou simples alu-
sdo a dispositivos legais. Com efeito, nas rela-
c¢oes de administracdo, a persisténcia de formu-
las vazias, maculadas por veemente nulidade,
representam a negacdo dos objetivos fundamen-
tais da Republica.
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O autor continua aduzindo que todos os atos administrati-
vos que afetarem direitos ou interesses legitimos tém de ser le-
vados a efeito com inteiro resguardo no dever de fundamenta-
¢do consistente no devido processo, antes da tomada da deci-
sdo. Ou seja, na pratica do ato discricionario ou vinculado, o
administrador deve apresentar uma fundamentacao consistente
e justificavel racionalmente, em respeito ao sagrado principio
constitucional do devido processo legal.

Destarte, o Administrador, ao praticar o ato discricionario,
deve obediéncia a lei, bem como aos principios constitucionais
fundamentais que norteiam a atividade administrativa, sob pena
do ato praticado ser questionado na via judicial.

Portanto, apesar da liberdade conferida ao Administrador
para a pratica do ato discricionario, essa liberdade é regrada,
pois, para os que defendem o controle do mérito administrati-
vo, a discricionariedade encontra limites explicitos e implicitos
fixados pela lei, bem como vinculado aos principios fundamen-
tais, devendo o ato discricionario ser motivado e justificavel ra-
cionalmente.

Outrossim, eventual constatacdo de desproporcionalidade,
de desvio de finalidade, de excesso de poder ou de arbitrarie-
dade na pratica do ato deve ser objeto de controle pelo Poder
Judicidrio, até porque ndo pode ser excluida da apreciacdo do
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito, em detrimento do princi-
pio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Por fim, cabe registrar que o ato discricionario ndo pode ser
confundido com ato arbitrario, este sempre sera invalido. Con-
forme dito anteriormente, na pratica do ato discricionario o ad-
ministrador possui liberdade para emitir juizo de conveniéncia
e de oportunidade, devendo a pratica do ato se dar dentro dos
limites expressos ou implicitos tracados pela lei e em observancia
aos principios fundamentais.

Feitas essas consideracdes, adentraremos sobre a possibili-
dade de controle do mérito do ato administrativo pelo Poder
Judiciario.

2 Apossibilidade de controle do mérito do ato administrativo
pelo Poder Judiciario

Conforme dito nas notas introdutérias, a melhor doutrina e
a jurisprudéncia tém admitido que o Judiciario realize o contro-
le do mérito do ato administrativo, ao argumento de que o re-
ferido controle ndo viola o principio da separacdo dos poderes,
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até porque o texto constitucional em seu artigo 5°, inciso XXXV,
infere que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito”.

A tese da possibilidade de controle do mérito administrati-
vo deve prevalecer na atual fase do direito, visto que todos nos
devemos obediéncia a lei, inclusive a Administracdo Publica. Sen-
do assim, deve prevalecer o entendimento de que o mérito do
ato administrativo (conveniéncia e oportunidade) pode ser ob-
jeto de controle judicial, até porque somente com a analise do
mérito do ato administrativo poderd o Judicidrio concluir se o
ato praticado se deu em razdo do interesse publico ou se o inte-
resse foi camuflado para beneficiar determinada pessoa.

Na atual conjuntura do Estado Democratico de Direito, ndo
podemos admitir que a Administracdo ou o particular se blindem
com determinadas artimanhas para retirar do Poder Judiciario
sua funcdo constitucional na apreciacdo de “lesdo ou ameaca a
direito”, até porque todos nés devemos obediéncia a ordem
juridica. E verdade que a Administracdo Publica possui discricio-
nariedade para praticar determinados atos, mas a discriciona-
riedade ndo pode ser ilimitada, devendo todo ato administrati-
vo, vinculado ou ndo, obedecer a ordem juridica, sob pena do
ato ser declarado nulo por violacdo as regras ou aos principios
constitucionais que norteiam a atividade administrativa.

Segundo a melhor doutrina, a discricionariedade pode ser
conceituada como:

(...) a margem de liberdade de decisdo, conferida
ao administrador pela norma de textura aberta,
com o fim de que ele possa proceder, mediante a
ponderacdo comparativa dos interesses envolvi-
dos no caso especifico, a concretizacdo do inte-
resse publico ali indicado, para, a luz dos
parametros tracados pelos principios constitucio-
nais da Administracdo Publica e pelos principios
gerais de Direito e dos critérios ndo positivados
de conveniéncia e de oportunidade: 1°) comple-
mentar, mediante valoracdo e aditamento, os pres-
supostos de fato necessarios a edi¢do do ato ad-
ministrativo; 2°) decidir se e quando ele deve ser
praticado; 3°) escolher o conteddo do ato admi-
nistrativo dentre mais de uma opc¢do igualmente
pré-fixada pelo Direito; 4°) colmatar o conteudo
do ato, mediante a configuracdo de uma condu-
ta ndo pré-fixada, porém aceita pelo Direito
(MORAES, 2004, p. 42).
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Dessa forma, o Judicidrio podera verificar se o administra-
dor, ao praticar determinado ato que lhe permite atuar com
discricionariedade, observou os principios fundamentais, como,
por exemplo: obediéncia aos principios da moralidade, impes-
soalidade, publicidade, probidade, eficiéncia, proporcionalida-
de, razoabilidade, entre outros.

A melhor jurisprudéncia tem admitido o controle do mérito
do ato administrativo pelo Judiciario, ao argumento de que todo
ato administrativo deve ser submetido ao crivo do Poder Judici-
ario para analise a legalidade, proporcionalidade, razoabilidade,
ou se ocorreu desvio de finalidade, haja vista que a violacdo a
estes principios ou aos demais principios correlatos a atividade
administrativa culminara na ilegalidade do ato que foi pratica-
do sob o manto da “conveniéncia e da oportunidade”.

Para o professor Juarez Freitas, o ato administrativo discrici-
onério ou vinculado “encontra-se vinculado cogentemente ao
direito fundamental a boa administracdo publica”, tornando-se
a administracdo eficiente, eficaz, bem como cumpridora de seus
deveres com a transparéncia, a motiva¢do, a imparcialidade e o
respeito a moralidade. Portanto, tanto o ato administrativo vin-
culado como o ato discriciondrio encontram-se vinculados aos
principios fundamentais. Logo, diante da vincula¢do dos atos
discricionarios aos principios fundamentais, pode-se concluir que
o mérito dos atos administrativos (ato discricionario) deve ser
objeto de controle jurisdicional, devendo o Judiciario investigar
se o ato, objeto de andlise, foi praticado em sintonia com os
principios fundamentais da Administra¢do Publica.

Quanto a possibilidade de controle do mérito do ato admi-
nistrativo pelo Judiciario, j& decidiu o Egrégio Tribunal Regio-
nal Federal da Primeira Regido — TRF1. Vejamos:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO ETICO-DISCIPLI-
NAR. ALEGACAO DE NULIDADE POR CERCEAMEN-
TO DE DEFESA. POSSIBILIDADE DE REVISAO JU-
DICIAL PELA DESPROPORCIONALIDADE DA PENA
APLICADA. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.
1 - Os apelantes receberam pena de censura me-
diante publicacdo em o6rgao oficial. A publica-
¢do, entretanto, ndo ocorreu por forca de medi-
da cautelar que o juizo de origem concedeu ao
despachar a peticdo inicial. Portanto, a penali-
dade que se busca anular ainda nao foi executa-
da. 2 - Inexisténcia de cerceamento de defesa
porque ndo ha qualquer requerimento dos ape-
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lantes nos autos do procedimento administrati-
vo em ver ouvidas testemunhas de seu interesse.
A Comissdo de Etica foi quem arrolou o teste-
munho do chefe de reportagem, da jornalista e
da editora de periddico que publicou matéria
com conteldo alegadamente antiético. Essas
pessoas foram notificadas em via postal (fls. 98/
102), no entanto ndo compareceram a audién-
cia, segundo termo de deliberacdo de fls. 103. 3
- Quanto a pena aplicada, tenho que ao Judicia-
rio cabe sua revisdo sob o crivo da legalidade e
da proporcionalidade ou razoabilidade, como
tem decidido esta Corte (AC 2001.01.00.038483-
6/MG, Maria do Carmo Cardoso, 82 T., 30/11/2010;
(AC 1999.01.00.016085-5/AP, Flavio Dino, 22 TS, 16/
6/2005). 4 - (...) 5 - Apelacdo parcialmente provi-
da para reconhecer a desproporcionalidade na
pena aplicada aos apelantes, que fica convolada
em censura reservada, e declarar a sucumbéncia
reciproca. (AC 0001146-14.2005.4.01.3500 / GO,
Rel. JUIZ FEDERAL MARCELO DOLZANY DA COS-
TA, 22 TURMA SUPLEMENTAR, e-DJF1 p.403 de 18/
09/2013). (Grifos).

O Colendo Superior Tribunal da Cidadania — STJ também ja
enfrentou a matéria manifestando pela possibilidade do Judici-
ario examinar o controle do mérito do ato administrativo, vez
que a Administracao deve se submeter ao império da lei, inclusi-
ve quanto a conveniéncia e oportunidade. Sendo, vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - ACAO CI-
VIL PUBLICA - OBRAS DE RECUPERACAO EM PROL
DO MEIO AMBIENTE — ATO ADMINISTRATIVO DIS-
CRICIONARIO.

1. Na atualidade, a Administracdo publica esta sub-
metida ao império da lei, inclusive quanto a con-
veniéncia e oportunidade do ato administrativo.
2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel,
para o meio ambiente, a realizacdo de obras de
recuperacdo do solo, tem o Ministério Publico le-
gitimidade para exigi-la.

3. O Poder Judicidrio ndo mais se limita a exami-
nar os aspectos extrinsecos da administracdo, pois
pode analisar, ainda, as razées de conveniéncia e
oportunidade, uma vez que essas razées devem
observar critérios de moralidade e razoabilidade.
4. Outorga de tutela especifica para que a Admi-
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nistracdo destine do orcamento verba propria para
cumpri-la. 5. Recurso especial provido.” (STJ, SE-
GUNDA TURMA, REsp 429570 / GO ; Rel. Min.
ELIANA CALMON, DJ 22.03.2004 p. 277 RSTJ vol.
187 p. 219) (grifos).

A melhor doutrina também é no sentido de que o Poder Ju-
diciario deve realizar o controle do mérito administrativo, no que
tange a observancia aos principios norteadores da atividade ad-
ministrativa, bem como em observancia a ordem vigente. Nesse
sentido, advoga o professor Juarez Freitas (2010, p.388-389):

A discricionariedade, no Estado Democratico (quer
dos atos administrativos, que dos atos judiciais),
esta sempre vinculada ao primado dos principi-
os, objetivos e direitos fundamentais, sob pena
de se traduzirem em arbitrariedade proibida e
minar os limites indispensaveis a liberdade de
conformacdo, a saber, racional caracteristica fun-
dante do Direito. [...] Numa visdo sistematica
consentanea com o novo conceito de Direito Ad-
ministrativo e com a supremacia da ordem cons-
titucional, o mérito do ato, por via reflexa, pode
ser inquirido (efetuado o controle de demérito
ou de arbitrariedade por acdo ou omissao).

Na mesma direcdo, corrobora o mestre José de Alfredo de
Oliveira Baracho (1997, p. 398/402):

Os principios de interdicdo a arbitrariedade, os
principios da razoabilidade, da racionalidade, da
proporcionalidade constituem um marco consti-
tucional, isto é, exigéncia constitucional sob o
atuar administrativo. Pode-se deduzir que o con-
trole jurisdicional para a verificacdo da decisédo
discricionaria tem esse objetivo de responder aos
interesses gerais, por meio de controle de exis-
téncia da motivacdo, da coeréncia e da légica,
examinando-se a relacdo entre a decisdo admi-
nistrativa e a realidade (...) A decisdo responde a
interesses gerais, ndo é arbitraria, desde que a
escolha realizada pela Administracdo entre as di-
versas alternativas passiveis de ser seguidas este-
ja baseada em critérios politicos, étnicos, eco-
ndmicos, sociais, da economicidade, entendidos
de conformidade com pressupostos dos princi-
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pios; em todas essas situacdes deve-se garantir
ao cidadao a tutela judicial efetiva.

O professor Juarez Freitas aduz, ainda, que, em um Estado
Democratico de Direito, deve ser assegurado ao cidaddo o direi-
to fundamental a uma administracdo publica transparente, di-
reito fundamental ao contraditério, direito fundamental a ad-
ministracdo publica imparcial e proba, bem como o direito fun-
damental a administracdo publica eficiente, podendo tais ga-
rantias serem retiradas do artigo 37 da Constituicdo da Republi-
ca de 1988, bem como de outros dispositivos do texto constituci-
onal. Essas garantias visam a assegurar ao administrado uma
Administracdo Publica transparente e eficiente, portanto, é ne-
cessario assegurar garantias de controle para fins de avaliacdo
dos atos praticados pelo administrador, seja um ato vinculado
ou discricionario, tudo isso com vistas a coibir a tirania do admi-
nistrador mal-intencionado.

O controle do mérito do ato administrativo pelo Poder Ju-
dicidrio é de suma importancia para fins de alcancar a transpa-
réncia e eficiéncia dos atos administrativos, especialmente dos
atos discricionarios, pois, em razdo da subjetividade desses atos,
o administrador mal-intencionado pode “criar um interesse pu-
blico” visando a satisfazer seus interesses pessoais ou de tercei-
ros e ndao com base no interesse publico da coletividade. Sendo
assim, faz-se necessario o controle do mérito dos atos discricio-
ndrios, pois somente adentrando no mérito administrativo sera
possivel ao Judiciario analisar eventual desvio de finalidade,
desproporcionalidade, excesso de poder e/ou arbitrariedade
perpetrado pelo administrador.

Tecidas essas consideracdes, conclui-se que, em face do pre-
ceito contido no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica
de 1988, “todo e qualquer ato administrativo causador de lesao
a direito é suscetivel de controle jurisdicional ndo apenas no
aspecto da legalidade, mas também de juridicidade”’, o que in-
clui a possibilidade de controle do mérito do ato administrativo,
pois, em que pese a margem de liberdade conferida ao adminis-
trador, este deve obedecer ao ditames legais, sob pena do ato
ser declarado nulo pelo Poder Judiciario.

' OLIVEIRA, Cristiano. Devido Processo e Controle de Juridicidade do Mérito
do Ato Administrativo. Revista Eletronica do Curso de Direito - PUC Minas
Serro - ISSN: 2176-977X - p. 98.
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Na atual conjuntura, o controle do mérito do ato adminis-
trativo pelo Judicidrio é de suma relevancia, uma vez que nao
ha mais espaco para atos secretos ou inquestionaveis, pois, como
regra geral, o administrado tem direito fundamental a uma ad-
ministracdo publica transparente.

Com amparo no direto fundamental a administracdo publi-
ca transparente, deve prevalecer o entendimento que admite o
controle do mérito do ato administrativo pelo Judiciario, tendo
em vista que somente com a analise do mérito administrativo é
possivel descobrir se o ato foi praticado visando a alcancar o
verdadeiro interesse publico ou se ocorreu desvio de finalidade,
excesso de poder, desproporcionalidade, arbitrariedade, bem
como violacdo a outras garantias constitucionais.

Conforme dito anteriormente, nos atos discricionarios o ad-
ministrador possui certa liberdade quanto a valoracdo da conve-
niéncia e da oportunidade; entretanto, essa liberdade encontra
limites expressos ou implicitos na ordem vigente, sendo que se a
lei ndo tracar os limites, mesmo assim o ato discricionario encon-
tra limites nos principios fundamentais, devendo eventual viola-
¢do a esses limites ser objeto de apreciacdo pelo Poder Judiciario.

Dessa forma, todo ato que ndo obedecer aos referidos limi-
tes sera considerado arbitrario, devendo ser declarado nulo pelo
Poder Judiciario, até porque, na atual conjuntura juridica, so-
mente serd admitida a pratica de ato discricionario dentro dos
limites razoaveis e justificaveis racionalmente, ndo sendo admi-
tidas, portanto, motivacdes desamparadas de fundamentacao
consistente.

Assim sendo, por forca do que dispde o artigo 93, inciso X,
da Constituicdo da Republica de 1988, todas as decisdes admi-
nistrativas, vinculadas ou ndo, necessitam ser rigorosamente
motivadas. Nesse sentido, advoga Juarez Freitas (2010, p. 371):
“De sorte que ndo se aceita a figura de decisdao administrativa
completamente insindicavel, uma vez que a motivacdo ha de
indicar, de modo suficiente, os fundamentos da juridicidade da
escolha realizada”. Tudo isso, em respeito ao vinculante direito
fundamental a boa administracdo publica.

Por derradeiro, apenas para fins de elucidacdo, mesmo para
aqueles que alegam eventual conflito entre o principio da sepa-
racdo dos poderes e o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, este conflito deve ser resolvido pela técnica da pon-
deracdo na aplicacdo dos principios, desenvolvida pelo aleméo
Robert Alexy, tendo a melhor doutrina nacional, bem como a
jurisprudéncia dominante acampado sua tese. Tal método de in-
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terpretacdo principioldgica visa a adequar os principios a cada
caso concreto, objetivando impedir a supremacia de determina-
do principio.

Segundo Alexy, o julgador deve buscar uma deci-
sdo “racional” diante de conflitos entre principi-
os constitucionais que asseguram direitos e ga-
rantias fundamentais, tendo como parametro a
andlise do principio da proporcionalidade — que
se subdivide em adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito — e fazer a
opcao pelo principio que contenha o mandamen-
to que proporcione a satisfacdo de um dever ide-
al, ja que principios sdo comandos de otimizacao
e, como tal, pressupde que algo seja realizado na
maior medida possivel.

Nesse caso, para Alexy, estamos diante da “lei
da ponderacdo” que consagra que quanto mais
alto for o grau de descumprimento de um prin-
cipio, maior deve ser a importancia do cumpri-
mento do outro principio que estd em conflito
(ou seja, a proporcionalidade em sentido estri-
to). O detalhe é que para mensurar tal situacado
é necessaria a incidéncia de uma carga de argu-
mentacdo (ALEXY, 2008, p. 102).

Do mesmo modo, advoga Ricardo Mauricio Freire Soares
(2010, p. 69):

O juizo de ponderac¢do é construido a partir da
prépria concretizacdo do entendimento extrai-
do de um determinado principio, ocasionando,
portanto, a densificacdo da referida norma in
concreto. Desta forma, a prdtica da ponderacédo
ndo gera a desqualificacdo e ndo nega a valida-
de de um principio preterido, mas, tdo-somen-
te, em virtude do peso menor apresentado em
determinado caso, tera a sua aplicacdo afastada,
ndo impedindo, portanto, a sua preferéncia pelo
jurista em outra lide (Grifos)

Ante o exposto, conclui-se que os principios, mesmo aque-
les de indole constitucional, ndo sdo supremos, cabendo unica-
mente ao intérprete fazer a adequacado/ponderacdo no momen-
to da aplicacdo dos principios que estejam em conflito, para sa-
ber qual principio deve sobressair.
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Portanto, mesmo para aqueles que alegam eventual viola-
¢do ao principio da separacdo dos poderes quando do controle
do mérito do ato administrativo pelo Poder Judiciario, tal viola-
¢a0 nao se consuma, visto que, nesse caso, N0 Maximo ocorreria
um conflito entre o principio da separa¢do dos poderes e o prin-
cipio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Tal conflito
deve ser resolvido pela técnica da ponderacgdo para, no caso em
andlise, afastar a aplicacdo do principio da separacdao dos pode-
res, devendo sobressair o principio da inafastabilidade do con-
trole jurisdicional, até porque toda lesdo ou ameaca a direito
deve ser submetida ao crivo do Judiciario.

Por fim, cabe consignar que somente se o Judiciario adentrar
no mérito administrativo, saberd se o administrador praticou o
ato visando ao interesse publico ou se o ato foi camuflado para
atingir interesses escusos. Desse modo, o ato discriciondrio néo
pode ficar inume ao controle jurisdicional, pois, do contrario,
tornaria “terra fértil” para administradores desonestos, vez que
tais administradores praticariam o ato disfarcado de “legalida-
de”, ou seja, camuflado, na certeza de que tais atos ndo pode-
riam ser objeto de controle jurisdicional, pois ndo seria permi-
tido ao Judiciario imiscuir-se no controle do mérito administra-
tivo.

Dessa maneira, resta justificada a necessidade do controle
jurisdicional para coibir eventuais abusos perpetrados pelo ad-
ministrador. Nessa direcdo, corrobora Edimur Ferreira de Faria
(2011, p. 235):

A doutrina e a jurisprudéncia, sempre procuran-
do compatibilizar os anseios sociais com o direi-
to posto, desenvolveram teorias justificando a
interferéncia da discricionariedade, visando a coi-
bir os abusos que os administradores praticam
escudados na liberdade conferida pela lei.

Assim sendo, justifica-se a necessidade de controle do méri-
to do ato administrativo, ndo podendo ser aceita uma
discricionariedade imune ao controle jurisdicional, ou seja, nédo
mais é aceito ato administrativo exclusivamente politico, ausen-
te de motivacdo e fundamentos consistentes acerca da escolha
realizada.

Cabe registrar, ainda, que o controle do mérito do ato ad-
ministrativo pelo Judiciario (sindicabilidade) visa a efetivar o di-
reito fundamental “a boa administracdo publica”, fazendo com
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que a discricionariedade excessiva, abusiva e arbitraria seja afas-
tada através do controle jurisdicional.

Por tudo que foi exposto ao longo deste texto, conclui-se
que o Poder Judiciario pode até nao ter o poder de afirmar po-
sitivamente como o administrador deve comportar-se, mas, sem
duvida, estd obrigado a dizer como o administrador ndo deve
agir (desvio de finalidade, excesso de poder, desproporcional,
arbitrariedade, etc.), haja vista que a administracdo publica esta
vinculada ao império da lei, inclusive quanto a conveniéncia e
oportunidade administrativa, logo, o administrador deve apre-
sentar motivacdo convincente quanto a escolha realizada.

Conclusao

A luz dos argumentos expostos no decorrer do presente ar-
tigo, pode-se concluir que assiste razdo a melhor doutrina e ju-
risprudéncia que admitem o controle do mérito do ato adminis-
trativo pelo Judiciario, tendo em vista que o préprio texto cons-
titucional, em seu artigo 5°, inciso XXXV, aduz que “a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

Somente com a admissdo do controle do mérito do ato ad-
ministrativo pelo Poder Judiciario serad possivel vislumbrar se o
ato foi praticado com desvio de finalidade, excesso de poder,
desproporcional ou com arbitrariedade.

Ademais, um ato administrativo praticado em desarmonia
com os principios constitucionais merece o devido controle do
Poder Judicidrio, devendo este Poder realizar a sindicabilidade
do ato questionado, pois, conforme proposto ao longo deste
artigo, toda lesdo ou ameaca a direito deve ser submetida ao
crivo do Poder Judiciario. Com isso, ndo é possivel falar em vio-
lacdo ao principio da separacdo dos poderes quando do contro-
le do mérito do ato administrativo, uma vez que todos devem
obediéncia a Lei, inclusive a Administracdo Publica.

Na atual conjuntura juridica, é de suma importancia o con-
trole do mérito do ato administrativo pelo Poder Judiciario, de-
vendo ser prestigiado o principio da inafastabilidade do con-
trole jurisdicional, principio este de indole constitucional, em
detrimento de suposta violacdo ao principio da separacdo dos
poderes.

E mais: retirar do Poder Judiciario o controle do mérito ad-
ministrativo é algo temerario, haja vista que a vedacdo do Judi-
ciario em realizar a sindicabilidade do mérito administrativo se
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tornaria “terra fértil” para administradores mal-intencionados
praticarem ato camuflado, visando a alcancar interesses escusos
e ndo o interesse publico, vez que o administrador desonesto
teria a certeza que o ato contaminado em razdo do interesse
escuso ndo seria objeto de controle jurisdicional ao inaceitavel
argumento de que seria vedado ao Judiciario adentrar no méri-
to administrativo.

Assim sendo, pode-se concluir que, quando o administra-
dor, ao praticar o ato discricionario, extrapolar os limites explici-
tos e implicitos contidos na lei, bem como os limites fixados pe-
los principios constitucionais fundamentais, tal ato estara eiva-
do de nulidade, atraindo para o Poder Judiciario o dever de
controla-lo, caso seja provocado.
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