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RESUMO: O presente artigo tem o fito de explanar o controle, pelo Poder Judiciario,
dos atos administrativos, por assim chamados, discricionarios, abrangendo o ambito
do mérito. Por muito tempo, afirmou-se que nao poderia haver nenhum tipo de controle
judicial, uma vez que feria o principio da separagédo dos poderes, bem como alguns
principios administrativos, tais da eficiéncia e da legalidade. Contudo, essa
prerrogativa vem se modificando, abrindo possibilidades de intervencgéo judicial, em
exame de meérito, nos atos administrativos discricionarios, encontrando limites e
controvérsias no que tange ao principio da juridicidade. O trabalho, portanto, esta
dividido nas seguintes premissas: O conceito geral do que seria respectivos atos, a
fim de um melhor entendimento para a problematica exposta; o estabelecimento da
distincdo entre o que seria os atos administrativos vinculados e os discricionarios,
abrangendo seus elementos, os quais incidem o controle judicial; a possibilidade do
Poder Judiciario intervir nos atos administrativos discricionarios, em relagdo ao mérito,
concatenando com a problematica que surge em torno da tematica, com o fito de
demonstrar quais os posicionamentos em relacdo a essa perspectiva; e as partes final
serdo designadas para aferir um pouco sobre esse controle na efetivagdo de politicas
publicas, concluindo o artigo com preceitos pessoais.

Palavras-chave: Controle Judicial. Atos Administrativos Discricionarios. Exame de
Meérito. Limites.

METODOLOGIA
Para a fundamentagéo deste artigo académico, fez-se necessario a utilizagdo de uma
metodologia de pesquisa descritiva e exploratoria, por meio de livros académicos,

sites, bem como periddicos e explanagdes de conteudos em aulas universitarias.

! Estudante do curso de graduagéo em Direito do Centro Universitario 7 de Setembro
(UNI7).  Participagado na XIV  Semana de Iniciagdo Cientifica.  E-mail:
ariethadealencar@hotmail.com



1. INTRODUGAO

A Administragdo Publica, em um Estado Democratico de Direito, tem como
maior prerrogativa a efetivagdo da atividade estatal voltada para a realizagdo do
interesse publico, ou seja, os interesses da coletividade devem prevalecer diante das
necessidades especificas dos individuos.

Para que essa finalidade seja alcangada, a Administragdo Publica € regida pelo
principio da legalidade em sentido estrito, o qual somente sera possivel o que a lei
autoriza ou determina. Portanto, toda e qualquer atividade administrativa deve ser
autorizada por lei, ndo o sendo, a atividade sera ilicita, razdo pela qual as
competéncias dos administradores sao pré-definidas.

Nesse ambito, a realizacdo das condutas estatais se faz presente pelos atos
administrativos, os quais sdo aqueles que possuem uma margem de liberdade
estabelecida em lei ao servidor para decidir perante o caso concreto. E sob esse viés
qgue incide o controle feito pelo Poder Judiciario, nos exames de mérito, determinando
certos vieses em relagao aos limites do mesmo.

Com isso, percebe-se que, no atual paradigma do Estado Democratico de
Direito, os atos administrativos, de um modo geral, podem e devem passar pela
“supervisdo” jurisdicional, em respeito aos principios norteadores do Direito
Administrativo, como a moralidade, e a impessoalidade, além do principio que rege
na qual ndo sera excluida da apreciagcdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou
ameaca a direito?.

Por fim, a possibilidade desse controle nos atos administrativos discricionarios
é existente, tanto no exame de legalidade, como também no exame de mérito. Este
ultimo, porém, cria questionamentos em consonéncia a limitagcdo desse controle,
gerando certo conflito, pois, até que ponto a possibilidade de intervir sera necessaria,
sem que isso prejudique a esfera de discricionariedade dos administrativos, e sem
que isso reflita na completa efetivacdo de principios constitucionais, tais como a

separacao dos poderes?

2 Principio da Inafastabilidade ao Poder Judiciario, ou Sistema de Jurisdi¢do Unica, previsto no
artigo 5°, XXXV, da Constituigdo Federal.



2. CONCEITO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Para se ter de enfatizar o viés do controle judicial sobre os respectivos atos,
far-se-a necessario a sua devida significagdo. Os atos administrativos, contudo, sdo
atos por meio do qual a Administragdo Publica® atua, no exercicio da fungéo
administrativa, sob o regime de Direito Publico, ensejando manifestacdo da vontade
do Estado, ou seja, sdo atos em que o Estado atua com forca de Estado. E o que
preceitua Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.205):

[...] pode-se definir o ato administrativo como a declaragao do
Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito

publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario.

Em contrapartida, tal acepc¢ao nédo se confunde com os atos da administracao,
uma vez que se designa por ser qualquer conduta praticado pelo Estado, gerando a
premissa de que nem todo ato da administracdo, sera um ato administrativo- por

exemplo, os atos de Direito Privado praticados pelo Estado.

3. ATOS VINCULADOS E ATOS DISCRIONARIOS

Os atos administrativos, contudo, podem ser divididos em vinculados e
discricionarios. Sdo conceitos diferentes entre si, uma vez que essa divergéncia se
baseia no critério do grau de liberdade.

Os atos vinculados séo aqueles praticados pela Administragdo sem margem de
escolha, de liberdade pelo administrador, pois a lei define, previamente, todos os
aspectos da conduta. E o caso da aposentadoria compulséria, com proventos
proporcionais ao tempo de contribui¢do, do servidor que completa 70 anos de idade,
ou aos 75 anos de idade, na forma de lei complementar.*

Ja os atos discricionarios se caracterizam pela lei conferir ao agente publico a
possibilidade de escolher, diante do caso concreto, a solugdo que seja a melhor

maneira de atingir o interesse publico, ou seja, o legislador da uma margem de

3 Ressalta-se que aqui, inclui ndo sé os entes da Administragdo Publica centralizada, mas
também os descentralizados, tais os particulares e os entes da Administragéo indireta.
4 Vide artigo 40, inciso I, da Constituigdo Federal.



liberdade para o administrador escolher, dentre diversas opc¢des possiveis, a que mais
aduz com a realizagao da finalidade publica, da coletividade.

A admissao de uma ou outra maneira é feita segundo critérios de oportunidade,
conveniéncia, justica, proprios da autoridade, porque, uma vez posto certa
discricionariedade, néo sdo definidos pelo legislador. E por essa razdo que a agéo do
agente publico ndo é totalmente livre, pois deve-se respeitar os limites legais,
principalmente quanto aos elementos da competéncia, finalidade e forma (que serdo
analisados posteriormente).

A titulo de exemplificagdo desses atos, hipoteticamente analisado, supondo
que uma conduta “x” enseje como san¢do uma suspensao que varia de 1 a 90 dias.
O administrador, contudo, fara um juizo de mérito, com base na oportunidade e na
conveniéncia, para escolher, dentro das opg¢des escolhidas, qual sera aplicada no
caso concreto- 3 dias, 10 dias, 90 dias. Além do decreto expropriatdrio, da permissao

e da autorizagdo.

3.1 Elementos do ato administrativo

E importante salientar os requisitos dos atos administrativos, pois & a partir
deles que a perspectiva do controle judicial se funda, além de fazerem referéncia de
como esses atos se organizam. Contudo, podem ser delimitados: a) competéncia; b)
finalidade; c) forma; d) motivo; e) objeto.

A competéncia € um requisito vinculado. Decorre, portanto, do principio da
legalidade estrita, em que o funcionario publico sé podera fazer aquilo que a lei definir
como competéncia do cargo, limitando sua atuagdo aquele campo especifico de
atribuicoes, pré-determinado. Ou seja, segundo Hely Lopes Meirelles (2016, p;175)
“[...] entende-se por competéncia administrativa o poder atribuido ao agente da
Administracido para o desempenho especifico de suas fungdes.”

A finalidade é o escopo do ato, sendo um requisito também vinculado. E tudo
aquilo que se busca proteger com a pratica do ato administrativo; € um dever-poder.
Sempre que o ato for realizado visando o interesse alheio sobre o publico, sera nulo
por desvio de finalidade.

A forma, contudo, é o modo de exteriorizagao do ato, sempre determinado em
lei. Esse atributo sujeita, condiciona o Estado a formalidades (processos) prévias

exigidos na expedi¢ao do ato, se caracterizando por um requisito vinculado.



O objeto é a providéncia pratica do ato na vida real, ou seja, é a efetivacao
pretendida ao desenvolvé-lo. Vale frisar que € um requisito discricionario, possuindo
uma margem de liberdade, dentro dos limites da lei, para a afericdo pelo
administrador.

Por fim, o motivo se finda como a situagéo fatica (de fato ou de direito) que
precipita a edicdo do ato administrativo; é a causa legal do objeto. E importante
destacar que o motivo ndo se confunde com a motivacdo, uma vez que esta ultima se
caracteriza pela fundamentagao do ato, a demonstragdo das razdes que levaram a
pratica do mesmo.

Ademais, se faz presente perceber que esses dois ultimos requisitos (objeto e
motivo) & onde se encontra o chamado mérito administrativo, visto que ambos séo
elementos discricionarios, e, uma vez proferido uma conduta, se tem um juizo de
oportunidade e conveniéncia, os quais constituem o nucleo da fungao tipica do Poder
Executivo, formando uma decisdo de mérito. E exatamente sob esse viés que incide

a reflexao problematica do controle judicial visto a seguir.

4. CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

A partir desses elementos, pode-se aferir os dois tipos de controle feito pelo
Judiciario nos atos administrativos, tais como: exame de legalidade, e exame de
merito, que sao totalmente distintos entre si.

O exame de legalidade se qualifica sempre que ha uma conformidade do ato
com a lei, a fim de prover sua legalidade. Estara presente, contudo, em todos os atos
vinculados, assim como os elementos, e, também, nos elementos discricionarios-
motivo e objeto- dos atos administrativos discricionarios quando houver uma opgao
legal. Ou seja, sempre sera cabivel o controle judicial nessa espécie de exame, sendo
uma prerrogativa pacifica na doutrina.

Em contrapartida, o exame de mérito é feito apenas em relacédo aos elementos
discricionarios dos atos administrativos discricionarios quando houver op¢des legais,
quando a oportunidade e conveniéncia ndo atingirem o interesse da coletividade, com
decisbes desarrazoadas.

E possivel afirmar que ha possibilidade de controle judicial no exame de mérito

dos atos administrativos, desde que o ambito dessa discricionariedade respeite os



limites em que |lhe é assegurado pela propria lei. E sob esse ponto que surge a
problematica.

Inicia-se, pois, um questionamento: Quais sdo, portanto, os limites que esse
controle tera sem que isso acarrete prejuizos das mais diversas esferas
principiolégicas? E o que preceitua, todavia, Germana de Oliveira (2004, p.106):

“Hoje em dia ndo mais se discute a possibilidade- reconhecida,
a unanimidade, pela doutrina jus- administrativista, de controle
jurisdicional da aplicacédo pela Administragdo Publica de normas que
contém conceitos juridicos indeterminados, assim como daqueles que
atribuem discricionariedade. [...] O que se discute, porém, sdo os
limites desse controle pelo Poder Judiciario. Tais limites implicam a
exclusao de alguns atos administrativos de apreciagdo judicial, ou
originam apenas uma sindicabilidade judicial limitada para certos atos
administrativos?”

Com base na citacio transcrita, observa-se que a problematica do controle do
Poder Judiciario nos atos administrativos discricionarios envolve a tensao entre dois
principios relevantes: Principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional e o Principio
da Separacgao dos Poderes. Pois bem.

O principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional consiste no direito de ir a
juizo, de poder ir a justica para pedir qualquer coisa, ndo podendo ser proibido da
apreciacéo jurisdicional, ainda que n&o tenha o direito do pedido.

No ambito do Direito Administrativo, esse conceito constitui como um
fundamento da possibilidade de controle judicial nos atos administrativos
exteriorizados em funcédo da atividade do agente publico ndo vinculada, ou seja,
qualquer ato, mesmo esse sendo vinculado ou discricionario, podera ser examinado
pelo Judiciario, a fim de evitar lesdo ou ameaca a direito.

Nesse viés, ha uma potencializacdo desse controle através de principios
relacionados, também administrativos, como o da publicidade, em que, uma vez feito
esse controle em atos que possuem uma vazao de liberdade, e que possuem um
“leque” maior no que tange ao requisito objeto, devem sempre ser fundamentados.
Essas premissas acabam dando uma maior viabilizagao para que esse controle seja
feito sem nenhum tipo de rejeicao.

Em contrapartida, do outro lado, ha o principio da separacdo dos poderes,
esquematizada por Montesquieu, em que o Estado Moderno possui trés poderes:

Poder Legislativo, Poder Executivo, e Poder Judiciario. Atualmente, intitulada no



préprio ordenamento juridico brasileiro, conceituando como poderes harmdnicos e
independentes entre si.

Nesse contexto, a harmonia e a independéncia desses poderes se faz presente
por meio da teoria dos freios e contrapesos, a qual estabelece que os poderes
poderao, sem ferir a autonomia de cada poder, exercer um controle reciproco, uma
interferéncia autorizada pela teoria do Estado a fim de dar uma maior segurancga
para a sociedade.

Visto isso, ha um contraponto entre a afericdo, ou ndo, do controle, pelo Poder
Judiciario, dos atos administrativos discricionarios, que emergem exatamente na
perspectiva dos mencionados principios constitucionais, expondo, a seguir, 0s

pontos de vista de tais divergéncias.

41 Do principio da separagdao dos poderes (perspectiva
negativa do controle judicial)

Para alguns doutrinadores, o controle jurisdicional nos atos administrativos
discricionarios se torna algo negativo na medida em que invade a autonomia do Poder
Executivo, ferindo o principio da separacéo e independéncia dos poderes, ja que se
trata de competéncia exclusiva da funcdo administrativa.

Por ser algo exclusivo, os agentes publicos decidem, pelas opg¢des postas, qual
sera a melhor, por meio da conveniéncia e da oportunidade do ato para aquela
especifica situagdo fatica. A situacdo fatica, contudo, enseja a producédo de
determinada acgdo, que gera uma decisdo administrativa em cuja complexidade
concorrem diversos fatores externos, bem como internos, ao administrador, visto que
o pensamento humano é extremamente diversificado. E sob esse viés que preceitua

José dos Santos Carvalho Filho (2013, p.126):

“O judiciario, entretanto, ndo pode imiscuir-se nessa
apreciacao, sendo-lhe vedado exercer controle judicial sobre o mérito
administrativo. [...] se o juiz cabe a fungao jurisdicional, na qual afere
aspectos de legalidade, ndo se lhe pode permitir que proceda a um
tipo de avaliagéo, peculiar a fungédo administrativa e que, na verdade,
decorre da prépria lei.”

Além disso, pode-se estabelecer que o ato administrativo discricionario possui
um centro, o qual se funda pela margem de escolha do agente publico. Uma vez
adentrando nesse nucleo, e determinando decisdes diversas das escolhidas pela



discricionariedade do administrador, ha uma grande possibilidade de que o juiz, ao
proferir esse controle, substitua o papel desse servidor nas decisdes, que até entéo,
séo proprias da sua fungdo. Fundamentando, pois, Marcio Pestana (2010, p.657):

“[...] o nucleo do mérito administrativo, préprio dos atos
discricionarios, desde que observadas as condi¢cdes precedentes
que lhe sado impostas pelo ordenamento, ndao deve se submeter a
revisibilidade do Poder Judiciario, sob pena de o juiz passar a
substituir o administrador publico, 0 que ndo se compagina com a
ordem constitucional vigente no Pais.”

Ademais, ha varias decisdes jurisprudencial que refletem nesse mesmo
sentido, conforme estabelece o relator Correia Lima (TJ-SP, ApCiv n°234.352-1,
1995): “a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo constitui critério ditado
pelo poder discricionario, o qual, desde que utilizado dentro dos permissivos legais, &
intangivel pelo Poder Judiciario”.

Além de outros julgados, importantissimos para serem levados em
consideragao sobre a questao exposta, tais conferida pelo relator Walter Moraes (TJ-
SP, ApCiv n°212.259-1-6, 1994): “E principio de direito administrativo que o controle
judicial dos atos da Administragdo limita-se a ordem da legalidade: o Judiciario ndo
tem poder de ingeréncia no mérito administrativo dos atos do Executivo”; e proferido
pelo relator Mauricio Corréa (HC n°73.940, 1996): “ao Judiciario compete tdo somente
a apreciacao formal e constatacdo da existéncia ou nao de vicios de nulidade do ato
expulsorio, nao o mérito da decisao presidencial’.

Visto isso, € evidente a tendéncia que se tem, tanto aos juristas, como os
doutrinadores, de ser contrario o viés do controle do Poder Judiciario sobre os atos
administrativos discricionarios, uma vez que esse controle € totalmente coerente na

perspectiva de legalidade, e ndo nas questdes de mérito.

4.2 Compatibilizagao entre o Principio da Inafastabilidade da
Tutela Jurisdicional e o Principio da Separagao dos Poderes

(perspectiva positiva do controle judicial)

Em contrapartida, alguns autores defendem que ndo havera nenhum tipo de
perspectiva inconstitucional no controle judicial dos atos administrativos

discricionarios, devendo ser devidamente efetivados.



Com isso, surge certos posicionamentos. O primeiro incide na perspectiva de
que, se firmar somente na possivel invasao da autonomia de determinado poder seria
um completo erro, pois, atualmente, se faz muito presente a interferéncia harménica
entre os poderes, ja que a propria Teoria do Freios e Contrapesos da margem a essa
premissa.

Outrossim, defende-se que a possibilidade de controle judicial desses atos
incide tdo somente no interesse publico, que € o alicerce das condutas dos
administradores. Portanto, a questao principal ndo seria a variedade, a margem de
escolha que decidira o agente publico, e sim se respectiva decisdo atende ou ndo o
interesse coletivo.

Dessa forma, o Poder Judiciario, quando faz o devido exame dos atos
administrativos discricionarios, independentemente se esse exame for de legalidade
ou de mérito, ira julgar se a decis&o estabelecida atinge ou ndo a prerrogativa basica
da Administracéo Publica: o interesse da sociedade. Se caso estiver conforme a esse
interesse, o ato sera valido, caso contrario, havera a sua nulidade; n&o se discutindo,
assim, o melhor mérito administrativo.

Por outro lado, pode-se fundamentar que, por o interesse publico ser designado
no Direito Administrativo como um principio implicito, o controle judicial feito nos atos
discricionarios consistiria, contudo, no sentido de um exame principioldgico-
adentrando na ceara de principios constitucionalmente explicitos (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia) e aqueles implicitos, tais como
da razoabilidade, da proporcionalidade, entre outros- da atuagédo feita pelo
administrador.

Seria, portanto, ndo um exame de legalidade, muito menos de mérito, mas sim
voltado para as perspectivas intrinsecas dos principios. Assim, ndo teria somente o
interesse publico como principal objetivo do controle judicial, mas também um vasto
conjunto de principios de Direito Administrativo, sendo necessario ao agente publico
a outorga ndo de um poder, mas de um poder-dever, a fim de operar no caso concreto
com as devidas observancias que requer os atos discricionarios.

Por fim, sob outra vertente, determinados doutrinadores defendem a existéncia
do que se denomina de conceitos legais, ou juridicos, indeterminados, os quais se
caracterizam como um dispositivo vago, devido a sua amplitude de designacéo,
possibilitando diversas interpretacoes.



E o caso das nogdes imprecisas que o legislador usa com frequéncia para
designar o motivo e a finalidade do ato- como interesse publico, conveniéncia
administrativa, ordem publica, moralidade, entre outros-, pois, afinal, o que seria
decidir a escolha de um ato administrativo, dentre opgdes expostas pela lei, através
da oportunidade e conveniéncia?

Nesse viés, tais conceitos indeterminados geram uma area de atuagao
administrativa, assim chamada de “area de livre decisdo”, onde a esfera de
discricionariedade se faz presente. Esse campo de decisio, portanto, € reconhecido
pela Constituicdo Federal Brasileira, ao intitular a separagdo dos poderes, sendo
insuscetivel de revisado judicial.

Todavia, no momento em que um ato discricionario, dentro da area de livre
decisdo, gerar lesdo ou ameaca a direito, sempre ser sera admissivel o controle do
Poder Judiciario, ocorrendo, dessa forma, uma compatibilizagdo entre o Principio da
Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional e o Principio da Separacdo de Poderes. E o
que determina Germana de Oliveira (2004, p.110-111):

“Assim, no Direito Brasileiro, os principios da inafastabilidade
da tutela jurisdicional e da separagao de poderes sdo perfeitamente
compativeis entre si, pois, quando da atividade ndo vinculada da
Administracdo Publica, desdobravel em discricionariedade e
valoracdo  administrativa dos conceitos  verdadeiramente
indeterminados, na denominada area de livre decisdo que |lhe é
reconhecida, resultar lesdo ou ameacga a direito, é sempre cabivel o
controle jurisdicional, seja a luz do principio da legalidade, seja em
decorréncia dos demais principios da Administracdo Publica [...]”

4.3 Limites da discricionariedade

No entanto, algumas teorias vém surgindo na perspectiva de afirmar a ampla
possibilidade de apreciacdo pelo Poder Judiciario dos respectivos atos
administrativos, fixando, dessa forma, limites ao exercicio da sua discricionariedade.

Uma das teorias, importantes de ressaltar, € decorrente do desvio de poder. O
desvio de poder, ou também chamado de desvio de finalidade, se caracteriza quando
o agente do Estado pratica um ato dentro do ambito discricionario, até mesmo dentro
dos limites da competéncia que lhe é conferida, mas visando a alcangar outra
finalidade diferente da que a lei fixou.

Diante disso, fica o Judiciario totalmente autorizado a decretar a nulidade do
ato, ja que a Administragao Publica desvinculou o propdsito dos interesses coletivos
em beneficio ora proprio ou alheio, ora distinto da finalidade que néo |Ihe seja propria.



Outro aspecto é a teoria dos motivos determinantes. Essa teoria define que os
motivos apresentados como justificadores da pratica do ato administrativo vinculam
este ato e, caso os motivos sejam viciados, o ato sera ilegal. Portanto, para examinar
essa perspectiva, € necessario que o Poder Judiciario faga um controle nos
pressupostos de fato e nas demonstragdes que, até entdo, levaram ao ato se efetivar.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro exemplifica da seguinte forma (2014, p. 229-230):

“Para apreciar esse aspecto, o Judiciario tera que examinar os
motivos, ou seja, os pressupostos de fato e as provas de sua
ocorréncia. Por exemplo, quando a lei pune um funcionario publico
pela pratica de uma infracdo, o Judiciario pode examinar as provas
constantes do processo administrativo, para verificar se o motivo (a
infracdo) realmente existiu. Se ndo existiu ou ndo for verdadeiro,
anulara o ato.”

Portanto, o que se verifica, no Direito Brasileiro, € uma forte tendéncia no
sentido de limitar ainda mais a discricionariedade administrativa, para que o controle
judicial seja ampliado.

Contudo, respectiva disposicao pode ser verificada em relagdo as perspectivas
imprecisas, ja citadas anteriormente, em que o legislador usa com assiduidade para
aferir determinados elementos dos atos administrativos discricionarios.

E sob esse prisma, por fim, que rege o constante aumento da possibilidade do
controle jurisdicional nos atos discricionarios, uma vez que abre vaz&o a uma
interpretacdo mais expandida, ja que os conceitos expostos adentram em uma “zona

cinzenta”, insuscetivel de literalidade.

5. 0 CONTROLE JUDICIAL NOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRIONARIOS PARA A EFETIVACAO DE POLITICAS
PUBLICAS

O termo “politicas publicas” € um conceito bastante amplo, com varias
determinagdes intrinsecas, possuindo, portanto, uma vastiddo de definicbes nas
doutrinas patrias. A titulo de mera definigdo, as politicas publicas sdo o conjunto de
acdes ou atividades publicas tendentes a realizar, de maneira efetiva, os direitos
fundamentais previstas na Constituicao Federal.

As politicas publicas, contudo, tem como um de seus elementos a
discricionariedade administrativa, haja vista que € no ambito de aplicagéo de politicas
publicas que a discricionariedade encontra o seu campo mais fértil.



Tal fato decorre de dois fatores primordiais: 1) as politicas publicas visam a
efetivagao dos direitos sociais, também chamados de direitos de 22 geracdo, uma vez
que dependem de uma atuagdo mais ativa do Estado para a sua concretizagdo; 2) as
normas que asseguram os direitos sociais possuem um carater aberto, indeterminado,
garantindo ao administrador sempre um aspecto discricionario na elaboragdo das
politicas publica.

Sob esse viés, a funcao de deliberagdo acerca da destinagao e aplicagao dos
recursos publicos cabe ao Legislativo e Executivo. Contudo, muitas vezes esses
poderes, que até entdo possuem respectiva fungcédo, se omitem na realizagao dessas
politicas, tornando o controle jurisdicional totalmente possivel, e, em alguns casos,
necessario para a concretizacdo desses direitos.

Certos pontos de vista usam a justificativa desse controle no fundamento do
minimo existencial. Essa teoria releva que, os direitos cuja observancia constitui
objetivo do Estado, dependem de implementacdes de politicas publicas, a fim de
assegurar o minimo existencial necessario para garantir a dignidade humana.

Nessa perspectiva, portanto, a doutrina que reconhece o direito a um minimo
existencial entende que, independentemente da discussao da possibilidade ou nao de
controle jurisdicional das politicas publicas, essa teoria esta inserida no campo
denominado “contra majoritario”, ou seja, devem ser garantidas mesmo que a vontade
dos 6rgaos majoritarios, democraticamente eleitos, sejam contrarios a realizagao
desses direitos.

Logo, revela-se entdo, no momento em que os poderes, que possuem a funcao
de concretizar os direitos sociais por meio de politicas publicas, se omitirem, o Poder
Judiciario podera intervir para afirmar o minimo necessario para a efetivagao dos
direitos essenciais ao desenvolvimento democratico, social, individual, entre outros.

Por fim, sobre a questdo do controle jurisdicional na efetivagao de direitos por
meio de politicas publicas, ha deciséo proferida pelo Ministro Marco Aurélio, em sede
de Recurso Extraordinario, conforme destaca (STF, RE N° 440028, 2013): “[...] o
Poder Judiciario, em situagcdes excepcionais, pode determinar que a Administracao
adote medidas assecuratérias de direitos constitucionais consagrados como

essenciais, sem que isso configure uma violacdo a separagao dos poderes.”



CONSIDERAGOES FINAIS

Em suma, € evidente que a possibilidade do controle do Poder Judiciario nos
atos administrativos discricionarios € plenamente possivel, sem nenhum tipo de
divergéncia doutrinaria, bem como jurisprudencial.

No entanto, as discussbes em torno da problematica surge no momento em
que se coloca em pauta os limites que esse controle tem (ou deveria ter) na atuagéo
da discricionariedade aferida pela Administragdo Publica.

Lancadas as controvérsias doutrinarias, existem varias prerrogativas que se
deve levar em consideragdo, uma vez que a tematica manifesta varios
posicionamentos, sendo importante ressaltar a perspectiva da possivel lesdo ao
principio da separagao dos poderes.

Sabe-se que deve ser respeitado, na sua plenitude, respectivo principio, pois
cada poder tem sua interdependéncia, ndo devendo o Poder Judiciario intervir, ja que
tais atos s&o fungao tdo somente do administrador publico.

Além disso, a discricionariedade desses atos decorre da propria lei, ou seja,
nao ha como ter uma violagdo exorbitante dentro do mérito administrativo, pois a
legislacdo da uma margem de escolha, dentre as quais todas sdo legalmente
possiveis. E, se caso haja qualquer tipo de visivel lesdo, o ato sera nulo, sem nenhuma
prerrogativa contraria a isso.

Mas, e a inafastabilidade da tutela jurisdicional? Como mostrado, ambos os
principios expostos sao constitucionais. No caso de coliséo entre principios previstos
na Constituicdo Federal, ndo se pode ter uma supressdo de um sobre o outro, pois
sao direitos fundamentais, possuindo um nucleo essencial.

Havera, portanto, um sopesamento no caso concreto, e 0 que pesaria mais? A
apreciacdo do orgao jurisdicional das decisbes que possuem um certo ambito
protegido em lei, sob pena do juiz substituir o administrador publico, ou a total
interdependéncia dos poderes, deixando livre a atuagao da discricionariedade aferida
pela Administracdo Publica?

S&o questionamentos que surgem e devem ser bastante avaliados, pois tornar
o controle judicial possivel nesses atos, ele sera eficaz no que tange a sua atuacéo,
sempre averiguando se determinado ato deve ou ndo ser aplicado, esta ou ndo em

conformidade com preceitos objetivos, de modo que tal intervengéo possa tornar o ato



totalmente apreciado pelo Poder Judiciario, tornando o juiz uma “espécie” de
administrador publico. E, portanto, sob esse pensamento que me vinculo.

Porém, em controvérsia a esse posicionamento, surge a perspectiva de que o
controle jurisdicional ndo fere nenhum principio constitucional, pelo contrario, o que
ocorre € uma concordancia entre respectivos principios citados ao longo do artigo, ja
que o bem maior, tutelado pela Administracdo Publica, é o interesse coletivo.

Ademais, ha uma tendéncia cada vez mais presente em limitar a
discricionariedade dos relativos atos, pois volta-se a prerrogativa de que o Judiciario
deve intervir quando houver grave lesdo ou ameaca a direito, ja que esses atos
incidem uma maior margem de interpretacoes, devido a chamada area de livre
deciséo.

Por fim, outra tematica bastante teorizada é a intervenc¢ao do 6rgao jurisdicional
para efetivar politicas publicas. Nessa seara, o controle judicial sempre se fara
presente quando os poderes Executivo e Legislativo se omitirem- de qualquer modo-
na realizacdo do minimo necessario para a concretizagao dos direitos, os quais séo

essenciais para todo e qualquer cidadao brasileiro.
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