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RESUMO: A Administracao Publica pode exercer seu poder de modo vinculado ou
discricionario (conveniéncia e oportunidade). O poder discricionario, apesar de
respeitar o principio da legalidade, concede ao agente publico uma margem de
escolha. Este trabalho visou examinar a analise pelo Poder Judiciario quanto ao
mérito e a legalidade do poder discricionario com a investigacao desta atuagdo
frente a previsao constitucional da separagdo de poderes, através de uma pesquisa
doutrinaria e legal. Conclui-se que no que se refere aos aspectos do mérito, o juiz
ndo tem o conddo de controlar sob pena de violagdo da separacio de poderes.
Entretanto, pode o Poder Judiciario controlar um ato discricionario no que se
refere a legalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Discricionario. Mérito. Principio da Legalidade.
Poder Judiciario. Separacao de poderes.

ABSTRACT: Public Administration can exercise its binding or discretionary
power (convenience and opportunity). Though the discretionary power respects
the legality principles, it concedes the public agent a flexibility in choice. This
paper aimed at examining the Judiciary power’s analysis about the merit and
legality of the discretionary power with the investigation of this action faced with
the constitutional foresight of separation of the powers through an indoctrinated
and legal research. We concluded that in what refers to merit aspects, the judge
has no power to control under penalty of violation of the separation of powers.
However, the Judiciary can control a discretionary act in what refers to legality.

KEY WORDS: Discretionary Power, Merit, Legality principle, Judiciary power,
Separation of powers.
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1. Introducao

O principio da legalidade possui peculiaridades quando aplicado ao Direito
Administrativo, qual seja, o Poder Executivo apenas ¢ permitido proceder nos conformes de

autorizagao legal, nao bastando a simples nao oposicao legal para validar o ato.

Ha duas formas de exercicio de Poder por meio da Administracao Publica: o

vinculado e o discricionario.

O exercicio do poder vinculado ¢ intimamente atrelado ao disposto nos termos

legais, sem que o agente publico possa interpretar de alguma forma os conceitos predeterminados.

O poder discricionario, apesar de também observar o principio da legalidade,
atribui ao agente publico uma margem de interpretacdo para conceitos legais — que podem ser

determinados ou indeterminados, mediante conveniéncia e oportunidade.

O presente trabalho tem por finalidade averiguar a analise pelo Poder Judiciario
dos atos advindos do poder discricionario — quanto ao mérito e quanto a legalidade - com a

investigacao desta atuagdo sob o prisma do da previsdo constitucional da separagio de poderes.

2. Principio da Legalidade na Administracao Pablica

O principio da legalidade ¢ expressamente previsto na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, no artigo 59, inciso 11, e estabelece, em apertada sintese, que ¢ permitido tudo o

que a lei nao proiba.

A legalidade para particulares ¢ ampla, na medida em que o principio permite a
liberdade plena de atuagdo fora das excecdes legais: ha liberdade de atuagdo, a nio ser que a lei a

limite, de acordo com a autonomia da vontade.

No entanto, em sede da Administragio Publica, este principio deve ser aplicado de
modo mais incisivo e rigoroso. O agente publico nao se vale de sua vontade subjetiva para a realizacio

de qualquer ato que seja.

Impera através deste principio que a Administracao Pablica somente ¢ autorizada
a proceder conforme os ditames da lei e das demais espécies normativas, nao sendo suficiente a nio

proibicao legal. Ou seja, € proibida a atuacao no siléncio legal.
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Para Celso Anténio Bandeira de Mello' “O principio da legalidade (...) opde-se a
toda forma de poder autoritario. (...) é o antidoto natural do poder monocratico ou oligarquico, pois

tem como raiz a ideia de soberania popular, de exaltacao da cidadania.”

Alexandre de Moraes? justifica a necessidade desta vertente do principio da
legalidade no ambito da Administragdo Pablica: “Esse principio coaduna-se com a propria funcao
administrativa, de executor do direito, que atua sem a finalidade propria, mas sim em respeito a

finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem juridica”.

Neste sentido, o que se verifica é que no ambito do direito administrativo, nio

asta a a0 seja ario a lei, mas exige-s aja uma prévia a izaca a
basta que 0 ato nao seja contrario a lei, mas exige-se que haja uma prévia autorizacio no ordenamento
juridico, uma subordinacio a lei, ou seja, a atuagio deve ser pautada nos ditames estabelecidos pelo

legislador.

3. Formas de Exercicio de Poder pela Administracao Puablica

A Administracio Puablica pode exercer seu poder de modo vinculado ou

discricionario.

Na forma de exercicio de poder vinculado, a lei estabelece uma tnica e especifica

conduta para solucionar determinado caso concreto.

Para Hely Lopes Meirelles® o Poder vinculado “(..) confere a Administracio
Puablica para a pratica de ato de sua competéncia, determinando os elementos e requisitos necessarios
a sua formalizacdo”. Esta forma de exercicio de poder ¢ mais rara do que a que a do poder

discricionario.

A atividade da administragao ¢ discricionaria quando, diante de um caso concreto,
a administracdo possui a possibilidade de, dentro dos limites e condicoes estabelecidas pela lei, decidir

qual sera a melhor solucéo a ser empregada.

No entendimento de José¢ dos Santos Carvalho Filho:*

T MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 103
2MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 294.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. Ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2013. p. 125.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2013. p. 51.
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“A lei ndo é capaz de tracar rigidamente todas as condutas de um agente
administrativo. Ainda que procure definir alguns elementos que lhe
restringem a atuagdo, o certo ¢ que em varias situagdes a propria lei lhes
oferece a possibilidade de valoracao de conduta. Nestes casos, pode o agente
avaliar a conveniéncia e oportunidade dos atos que vai praticar na qualidade
de administrador dos interesses coletivos. (..) nao obstante a
discricionariedade constitua prerrogativa da Administracao, seu objetivo
maior ¢ o atendimento aos interesses da coletividade”.

Conceitua também o Poder Discricionario, Celso Antonio Bandeira de Mello:?

“Discricionariedade ¢ a margem de ‘liberdade’ que remanesca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade
um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solucio mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressoes da
lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela nio pode extrair
objetivamente uma solugdo univoca para situacio vertente”.

Neste sentido, o poder vinculado se caracteriza quando a Administracio nao
possui condio de escolher a forma de proceder, a legislagio a impde contundentemente. Ja a
discricionariedade se verifica quando a legislagao possibilita a Administragao, decidir o que ¢ mais

OpOI‘tUDO € conveniente no caso concreto.

4. Separacao de Poderes

A separacio de poderes ¢ prevista na Constituicao de 1988 (artigo 2°) a fim de,

sobretudo, garantir os direitos fundamentais e evitar os arbitrios estatais.

Para Zulmar Fachin:®

“Embora os doutrinadores em geral e, inclusive, a propria Constitui¢io usem
o vocabulo poderes, melhor seria falar em funcdes: funcao legislativa, funcao
executiva e func¢do judiciaria. A terminologia (funcio em lugar de poder)
encontra consonancia na ideia segundo a qual o poder estatal ¢ uno e
indivisivel. Quem exerce a funcio legislativa (elaborar a lei), a funcio

5 MELLO, op. cit. p. 988- 989.
6 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 203.
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executiva (praticar atos de governo) e a funcio judiciaria (julgar) pratica
atos que manifestam o poder estatal”.

Apesar da ressalva feita pelo professor, utiliza-se a terminologia “separacao de

poderes” neste trabalho por estar enraizada na doutrina e legislacao brasileira.

A previsdo constitucional da separacdo de poderes estabelece a independéncia e
harmonia entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e cria meios de controles mutuos para

oportunizar a continuidade do Estado Democratico de Direito.

A Carta Maior, neste contexto, atribuiu a cada uma destes poderes uma parcela da

autoridade soberana do Estado, através de autonomia e independéncia.

Para José¢ Afonso da Silva:’

“A independéncia dos poderes significa: (a) que a investidura e a
permanéncia das pessoas num dos 6rgdos do governo nio dependem da
confianca nem da vontade dos outros; (b) que, no exercicio das atribuicoes
que lhes sejam proprias, nio precisam os titulares consultar os outros nem
necessitam de sua autorizagio; (c) que, na organizacdo dos respectivos
servigos, cada um ¢ livre, observadas apenas as disposicoes constitucionais e
legais (...) A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas
normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e
faculdades a que mutualmente todos tém direito. De outro lado, cabe
assinalar que nem a divisao de funcoes entre os orgios do poder nem sua
independéncia sio absolutas. (...) A desarmonia, porém se da sempre que se
acrescem atribuigoes, faculdades e prerrogativas de um em detrimento do
outro”.

A supressio de qualquer uma das funcdes do poder do Estado acarreta em retorno
a arbitrariedade e ao regime ditatorial, portanto, nao ¢ sem razao que a separacio de poderes do
Estado ¢ clausula pétrea - ou seja, ¢ inconstitucional qualquer proposta de emenda que pretenda o

abolir da Constituicao Federal (artigo 60, §49, III).

Certo ¢ que a Constituicao Federal nio atribuiu fungoes de exclusividade absoluta
para os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. No entanto, é possivel verificar uma

predominancia de funcio - o que se denomina de funcio tipica.

Neste contexto, as funcoes tipicas do Poder Legislativo sdo criar normas através do

processo legislativo e fiscalizar os atos do Poder Executivo. A funcio tipica do Poder Executivo ¢é a

" DA SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Postivo. 37. Ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2014. p. 112.



Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina m

pratica de atos de chefia de estado, de governo e de administracio; ou seja, administrar a coisa publica

(do latim res publica). Ja a funcio tipica do Poder Judiciario € o julgamento imparcial de conflitos.

A independeéncia dos poderes ¢ observada quanto ao exercicio das proprias
atribuicoes - nao obrigatoriedade de consulta ou autorizacdo prévia dos outros poderes, e quanto a
organizacao das atividades - liberdade de atuacao, desde que verificadas as disposi¢des constitucionais

e infraconstitucionais.

E possivel que os Poderes do Estado (seja ele o Executivo, Legislativo ou
Judiciario) exercam atividades atipicas para exercer controles reciprocos visando o necessario

equilibrio da sociedade (sistema de pesos e contrapesos).

Qualquer que seja a atuagao de um poder, esta nio pode implicar em dominio, ou
exclusio de atribuicoes dos outros, sob pena de verificar a interferéncia entre poderes, o que é vedado

na Constituicio Federal.

Portanto, ¢ de suma importancia que cada Poder atue nos limites impostos na
Constituicao, para que sejam assegurados os direitos fundamentais, evite a arbitrariedade, a ditatura e

se consagre o Estado Democratico do Direito.

5. Analise do Poder Judiciario quanto ao exercicio do Poder Discricionario

E possivel, sempre em conformidade com o principio da legalidade, que o legislador
atribua ao Poder Executivo, no momento de sua atuagdo, a escolha de conceitos que podem ser

determinados ou indeterminados.

O conceito determinado ¢ aquele que embora admita escolha por parte do agente
publico, nio € passivel de emprego de valoracio pessoal. Nestes casos, a escolha ¢ quanto uma
previsdo ou outra. Neste diapasio, as hipoteses de escolha sio bem delimitadas em lei, cabendo ao
agente a escolha quanto a modalidade a ser empregada. Como por exemplo, a possibilidade de
alienacdo de bens imoveis adquiridos por dagido em pagamento ou acdo judicial via procedimento

licitatorio de concorréncia ou leildo (conferida através do artigo 19, I1I da Lei n® 8666/1993).

O conceito indeterminado, entretanto, confere ao agente publico uma margem de
escolha com maior andlise subjetiva. E o caso, por exemplo, da regra contida no artigo 130 da Lei
8.112/1990, a qual preve a possibilidade de suspensao por até noventa dias em caso de reincidéncia das

faltas punidas com adverténcia e de violacdo das demais proibi¢des que nao tipifiquem infracao sujeita
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a penalidade de demissao. No caso elucidado, cabe ao agente, no momento da aplicagao da penalidade,

fazer a escolha do lapso temporal da suspensio, dentro dos limites da lei.

No caso de o Poder Judiciario ser provocado em demanda que tenha em seu cunho
analisar o mérito do poder discricionario — de conceito determinado ou indeterminado - nio pode o
juiz substituir a oportunidade e conveniéncia empregados pelo Poder Executivo por conceitos de seu

proprio juizo.

O mérito do ato, para Celso Antonio Bandeira de Mello:®

“(...) € o campo de liberdade suposto da lei e que efetivamente venha a
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duas ou mais solucoes
admissiveis perante a situacdo vertente, tendo em vista o exato atendimento
de finalidade legal, ante a impossibilidade de ser objetivamente identificada
qual delas seria a tinica adequada”.

Por exemplo, conforme elucidado acima, a Lei n® 8.112/1990 prevé que o servidor
pode ser punido com suspensio em até 90 (noventa dias) dias. No caso de ter sido suspenso por

noventa dias, o juiz nao pode diminuir o lapso temporal da penalidade a seu bel prazer.

Isto ocorre, pois, 0 poder discricionario é eminentemente administrativo, e nio
jurisdicional. Se assim nao proceder, o juiz acaba por nio exercer a funcao jurisdicional, mas sim a

administrativa, usurpando a separagdo de poderes.

Destarte, quando ha a substituicio do mérito do juizo de oportunidade e
conveniéncia pelo Poder Judiciario, ocorre a invasao deste poder na seara do Poder Executivo, o que

configura uma violacao a clausula pétrea da separagdo de poderes.

O administrador foi escolhido pelo povo para representa-lo, e, portanto, possui
legitimidade para entender o que ¢ mais oportuno e conveniente a populagio. Neste sentido, nio cabe
a0 juiz a escolha do que entende ser melhor dentro da estrutura administrativa ou a apreciagio do que

¢ mais conveniente e oportuno para a sociedade - margem de escolha definida pela legislacao.

Em que pese nio poder analisar as questdes de mérito da conveniéncia e
oportunidade, o Poder Judiciario tem legitimidade para analisar a legalidade do ato administrativo,

podendo, inclusive, controlar um ato discricionario.

8 MELLO, op. cit. p. 111.
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Cumpre estabelecer que se 0 ato praticado pelo agente publico for ilicito seja por
nao cumprir os ditames legais seja por abuso de poder (excesso de poder ou por desvio de finalidade)

o Poder Judiciario deve declarar a nulidade.

Para o ilustre professor Hely Lopes Meirelles:®

“O abuso de poder ocorre quando a autoridade, embora competente para
praticar o ato, ultrapassa os limites de suas atribuicoes ou se desvia das
finalidades administrativas. (...) O excesso de poder ocorre quando a
autoridade, embora competente para praticar o ato, vai além do permitido e
exorbita no uso de suas faculdades administrativas. Excede, portanto, sua
competéncia legal e, com isso, invalida o ato, porque ninguém pode agir em
nome da Administracio fora do que a lei permite. (...) O desvio de finalidade ou
de poder verifica-se quando a autoridade, embora atuando nos limites de sua
competéncia, pratica o ato por motivos ou fins diversos dos objetivados pela
lei ou exigidos pelo interesse publico ”

O mesmo autor completa o raciocinio:°

“O ato administrativo - vinculado ou discricionario — ha de ser praticado
com observancia formal e ideologica da lei. Exato na forma e inexato no
contetido, nos motivos ou nos fins, ¢ sempre invalido. O discricionarismo
nao vai ao ponto de encobrir arbitrariedade, capricho, ma-fé ou imoralidade
administrativa”.

Ademais, cabe ao Judiciario apreciar os limites legais do mérito do poder
discricionario, ja que, a atuagdo discricionaria nao ¢ amplamente livre, sendo que a escolha deve ser

concernente aos limites da lei.

Na hipotese de ser o conceito determinado, ou seja, quando a legislacdo abre
margem apenas para a modalidade a ser empregada, oferecendo opcdes objetivas, e a administracio
emprega outra modalidade nio prevista, ou seja, extrapola os limites do mérito, entdo ¢ passivel de

controle pelo Poder Judiciario.

Também ¢ passivel de controle de legalidade pelo Poder Judiciario o exercicio de
escolha concedida por lei ante aos conceitos juridicos indeterminados. Os conceitos indeterminados

sdo limitados pelo principio da razoabilidade. Destarte, no caso de o agente publico extrapolar o limite

9 MEIRELLES, op. cit. p. 117-119.
10 jbid. p.118.
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do razoavel, esta também extrapolando os limites do mérito, e entdo o Poder Judiciario pode realizar o

controle.

Sobre o principio da razoabilidade, Celso Antonio Bandeira de Mello elucida:™ “(...)
a Administragao, ao atuar no exercicio de discricao, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de
vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades

que presidiram a outorga da competéncia exercida”.

O mesmo autor® esclarece:

“Assim como ao Judiciario compete fulminar todo comportamento ilegitimo
da Administracdo que apareca como frontal violacio da ordem juridica,
compete-lhe, igualmente, fulminar qualquer comportamento administrativo
que, a pretexto de exercer apreciagdo discricionaria, ultrapassar as fronteiras
dela, isto é, desbordar dos limites de liberdade que lhe assistiam, violando,
por tal modo, os ditames normativos que assinalam os confins da liberdade
discricionaria”.

O controle por parte do Poder Judiciario nos casos de ilegalidade se da através de
anulacdo dos atos. Por exemplo, no caso de o servidor ser punido com suspensao por cem dias, em
desconformidade com a legislagdo. O juiz nao pode diminuir a penalidade, porque ¢ exercicio de juizo

de mérito. O juiz apenas pode anular o ato especifico.

Nos dizeres de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:"

“(...) o ato vinculado ¢é analisado apenas sob o aspecto da legalidade e que o
ato discricionario deve ser analisado sob o aspecto da legalidade e do mérito:
o primeiro diz respeito a conformidade do ato com a lei e o segundo diz

respeito a oportunidade e conveniéncia diante do interesse publico a
atingir”.

Neste sentido, cabe ao Poder Judiciario garantir a legalidade dos atos provenientes
do exercicio de poder discricionario, no entanto, ndo pode alterar, substituir ou anular o mérito do
entendimento sobre conveniéncia e oportunidade advindos do Poder Executivo sob pena de ferir a

separacio de poderes.

1" MELLO, op. cit. p. 111.
12 |bid. p. 995.
13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 224.
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6. Conclusio

No que se refere aos aspectos do mérito, quando realizado obedecendo aos ditames
legais e de modo licito, nao verifica a possibilidade de analise do Poder Judiciario sob pena de ser

violada a clausula pétrea da separagio de poderes.

O juiz, neste sentido, ndo pode substituir o mérito (conveniéncia e oportunidade)
do agente publico pelo entendimento do que seria mais oportuno para ele. Portanto, o Judiciario nao

controla o mérito.

Entretanto, pode o Poder Judiciario controlar um ato discricionario no que se
refere a legalidade. Neste sentido, pode controlar os limites do mérito que sio tracados pela lei. E
passivel de controle pelo Poder Judiciario quando o administrador extrapola os limites do mérito dos

conceitos determinados ou quando extrapola os limites do razoavel nos conceitos indeterminados.

Neste sentido, se o agente publico agiu licitamente, ndo pode o Poder Judiciario
revisar este ato ainda que seja provocado. Quando verificado um ato ilicito, no entanto, o julgador tem

o condao de anula-lo.
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