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1. Introito

Com o advento da CF/88, novos principios foram constitucionaliza-
dos, o que veio a ampliar o controle da atividade administrativa. Mais
recentemente, tem-se verificado uma amplia¢io ainda maior do controle
judicial dos atos administrativos com base numa releitura daqueles
mesmos principios, acarretando uma redugao tao significativa na discri-
cionariedade administrativa que muitos doutrinadores vém sustentando
que ja ndo subsiste mais o conceito de mérito administrativo como limite
ao controle judicial dos atos administrativos.

Nessa ordem de ideias, defende-se uma postura mais ativista do Ju-
diciario no tocante ao controle das politicas publicas, ainda quando haja
necessidade de intermediagao do legislador infraconstitucional.

De outra parte, alguns doutrinadores advogam uma maior autocon-
tencao (self restraint) do Judiciario, por variegadas razdes, entre as quais
a auséncia de legitimidade democratica do juiz, os impactos sistémicos
nefastos na governanga, a falta de capacidade institucional do Judicidrio,
as limitagoes ingénitas a dialética processual (auséncia de visdo global) e
as limitagdes impostas pelo principio da separacédo de Poderes.
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Impende, pois, analisar a evolu¢do do conceito de mérito do ato ad-
ministrativo e verificar se ainda desfruta de serventia na hodiernidade.

2. 0 mérito do ato administrativo na visao de Seabra
Fagundes e Alessi

Sob o influxo dos administrativistas italianos, Seabra Fagundes (1957,
p. 167-168) desenvolveu, com profundidade, na doutrina patria o conceito
de mérito do ato administrativo'. Eis a sua concepgio a este respeito:

“O mérito estd no sentido politico do ato administrativo. E o sentido
dele em fungdo das normas de boa administragéo, ou, noutras palavras,
¢ o seu sentido como procedimento que atende ao interesse publico e,
a0 mesmo tempo, o ajusta aos interesses privados, que toda medida
administrativa tem de levar em conta. Por isso, exprime um juizo com-
parativo. Compreende os aspectos, nem sempre de fdcil percepgdo, atinentes
ao acerto, a justica, utilidade, equidade, razoabilidade, moralidade etc. de
cada procedimento administrativo. |...]

Nao aparece com posi¢do propria ao lado dos elementos essenciais
(manifestagao de vontade, motivo, objeto, finalidade e forma). Surge em
conexdo com o motivo e o objeto. Relaciona-se com eles. E um aspecto que
Ihes diz respeito. E uma maneira de considerd-los na pratica do ato. E, em
suma, o contetido discriciondrio deste.”

Portanto, consoante Seabra Fagundes, o mérito néo constituiria um
sexto elemento dos atos administrativos — até porque nio estaria presente
nos atos vinculados -, mas consistiria num aspecto relacionado com o
motivo e o objeto do ato discricionario. Traduzir-se-ia num juizo com-
parativo, de fei¢io politica, discricionaria, que poderia ser sinteticamente
definido como um juizo de conveniéncia e oportunidade.

Por seu turno, Renato Alessi (1949, p. 134-135) real¢a os aspectos
positivo e negativo do conceito de mérito administrativo:

“O conceito de mérito pode ser considerado sob dois aspectos: sob o
aspecto meramente negativo, como limite ao poder de cognigio do juiz
de mera legitimidade (em sentido estrito), e sob o aspecto positivo, para
indicar o pleno e perfeito ajustamento da medida & norma juridica, ou
seja, sua correspondéncia ao concreto interesse publico, segundo um
critério de efetiva oportunidade e conveniéncia. Sob o primeiro aspecto,

'O conceito de mérito ou “merecimento” como limite ao controle judicial dos atos
administrativos ja constava na legislado patria desde 1894. Com efeito, dispunha a Lei n®
221/1894, no seu art. 13, § 9% a: “Consideram-se ilegais os atos ou decisdes administrativas
em razao da nao aplicagao ou indevida aplicagao do direito vigente. A autoridade judiciaria
fundar-se-a em razdes juridicas, abstendo-se de apreciar o merecimento dos atos adminis-
trativos sob o ponto de vista de sua conveniéncia ou oportunidade” (BRASIL, 1984, grifo
nosso). Tal Lei versava sobre a organizagao da Justica Federal.
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o conceito de mérito se poe em antitese com o de legitimidade em sen-
tido estrito — adquirindo um e outro um valor meramente processual —,
enquanto sob o aspecto positivo o conceito de mérito estd compreendido
no conceito de legalidade - ou legitimidade em sentido lato - da medida,
adquirindo, ambos, valor substancial relativo & adequacio efetiva, plena
e perfeita a norma juridica”

Na concepgao de Alessi e de Seabra Fagundes, o conceito de mérito do
ato administrativo conexiona-se com o de discricionariedade e configura
um limite a sindicabilidade judicial®.

No entanto, a dificuldade maior nao estd na defini¢do in abstracto do
mérito administrativo, mas sim naquilo que in concreto se subsumiria ou
nio no referido conceito. E nessa ambitude que medram as principais
controvérsias e as sucessivas tentativas de estreitamento do conceito de
mérito administrativo. Em outras palavras, ha um consideravel con-
senso no sentido de que o mérito administrativo consiste num juizo de
conveniéncia e oportunidade, mas aquilo que se considera conveniente
e oportuno tem variado ao longo do tempo, em face do incremento dos
parametros de controle.

Analisemos, portanto, os fatores que tém contribuido para a redugdo
da discricionariedade administrativa e o consequente estreitamento do

conceito de mérito do ato administrativo.
3. Evolugao do conceito de mérito do ato administrativo

A teoria do desvio de poder (détournement de pouvoir), elaborada
pelo Conseil d’Etat francés, foi um dos primeiros fatores de redugdo da
discricionariedade administrativa, pois, a partir dela, passou-se a admitir
um controle sobre a finalidade do ato. Nesse exame, busca-se verificar
se a autoridade administrativa usou legitimamente de sua competéncia
ou se o fez com o intuito de beneficiar ou prejudicar alguém. A essa luz,
a Administragdo ndo pode escudar-se na alegagdo de conveniéncia e
oportunidade para praticar atos que desbordam da finalidade de aten-
dimento ao interesse publico, o que veio a subtrair tais atos do conceito
de mérito administrativo.

A teoria dos motivos determinantes representou mais um passo rele-
vante na redugio da discricionariedade administrativa.

Consoante a classica defini¢do de Hely Lopes Meirelles (2003, p. 193,
grifo nosso)

>“O conceito de mérito no Direito Administrativo reveste a maior importancia, de vez

que permite, pela discriminagdo de um elemento integrante de certos atos administrativos
eisento do controle jurisdicional, delimitar, a determinado 4ngulo, o ambito desse controle
sobre a Administragao Publica” (FAGUNDES, 1951, p. 1).

Ano 51 Numero 203 jul./set. 2014 (145



“a teoria dos motivos determinantes funda-se na consideragdo de que os
atos administrativos, quando tiverem sua pratica motivada, ficam vincu-
lados aos motivos expostos, para todos os efeitos juridicos. Tais motivos é
que determinam e justificam a realizagdo do ato, e, por isso mesmo, deve
haver perfeita correspondéncia entre eles e a realidade. Mesmo os atos
discriciondrios, se forem motivados, ficam vinculados a esses motivos
como causa determinante de seu cometimento e se sujeitam ao confronto
da existéncia e legitimidade dos motivos indicados. Havendo desconfor-
midade entre os motivos determinantes e a realidade, o ato é invalido.”

A essaluz, a teoria dos motivos determinantes aplica-se assim aos atos
discriciondrios como aos vinculados, e tanto aos atos em que a motivagdo
é obrigatéria como aos em que a motivagdo é facultativa’.

Tal teoria, de origem francesa, tem obtido ampla aceitagdo na dou-
trina e na jurisprudéncia brasileiras. Nesse sentido, confira-se o seguinte
aresto recente do STTJ:

“6. No caso, como a exoneracio do impetrante deveu-se, exclusivamente,
ao fato de ter mais de 70 anos, POR FORCA DA TEORIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES, deve ser anulado o ato impugnado no mandamus,
NADA IMPEDINDO, TODAVIA, QUE A AUTORIDADE IMPETRADA
PROMOVA NOVA EXONERAGCAO AD NUTUM™ (BRASIL, 2013).

A partir da teoria dos motivos determinantes, passou-se a exercer
um controle sobre o motivo do ato administrativo. De feito, ao vincular
a Administra¢do aos motivos determinantes invocados, mesmo nos atos
em que a motivagio seria dispensavel, a teoria dos motivos determinantes
reduziu a margem de discricionariedade da Administragao e possibilitou
o controle desses motivos determinantes com fulcro nos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, colaborando para a retragdo do
conceito de mérito administrativo.

De outra parte, a teoria dos conceitos juridicos indeterminados tam-
bém serviu para a redugdo da discricionariedade da Administragdo e

’Conquanto a doutrina pugne pela motivagdo de todos os atos administrativos, a ju-
risprudéncia e a legislagao admitem a existéncia de alguns atos que dispensam motivagao
ou permitem que essa seja feita a posteriori. Nesse contexto, sio dignos de nota os arts.
22 e 50 da Lei n® 9.784/99, que regulamenta o processo administrativo federal: “Art. 22 A
Administragao Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. [...] “Art. 50. Os atos administrativos
deverdo ser motivados, com indicagao dos fatos e dos fundamentos juridicos, QUANDO:
I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; II - imponham ou agravem deveres,
encargos ou sangoes; I1I - decidam processos administrativos de concurso ou selegao pu-
blica; IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério; V - decidam
recursos administrativos; VI — decorram de reexame de oficio; VII - deixem de aplicar
jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e
relatérios oficiais; VIIT - importem anulagdo, revogagdo, suspensdo ou convalidagio de
ato administrativo. [...]” (Brasil, 1999).

“Na mesma linha, j& decidiu o STF (BRASIL, 1997).
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consequente redug¢do do conceito de mérito
administrativo. Uma vez que os conceitos
empregados pela lei sejam juridicos, estarao,
como tais, sujeitos a interpretacao juridica, a
qual pode, eventualmente, conduzir a uma tinica
solu¢do admissivel ou a algumas delas, o que li-
mita a discricionariedade do agente e possibilita
o controle judicial. Mesmo que a interpretagao
desses conceitos juridicos indeterminados
normalmente ndo conduza a uma tinica solu¢ao
aceitavel perante o Direito, ela tem o condéo de
eliminar varias solugdes inadmissiveis, o que ja
reduz o grau de discricionariedade.

A esse propdsito, existem duas concepgoes
basicas: uma corrente, originaria da Alemanha
e encampada pela doutrina e jurisprudéncia
espanhola gracas, sobretudo, a adesdo de Garcia
de Enterria e Tomds-Ramon Fernandez, susten-
ta que os conceitos juridicos indeterminados
conduzem sempre a uma Unica interpretagao
correta; enquanto outra advoga a possibilidade
de mais de uma interpretagdo correta ao cabo
do processo interpretativo de clarificagdo dos
conceitos juridicos indeterminados.

A teoria da solugdo unica, se aceita, condu-
ziria a possibilidade de substitui¢cdo da decisdo
administrativa pela decisdo judicial proferida
apos o controle do ato administrativo, pois,
assim como nos casos de reducio da discricio-
nariedade a zero, haveria sempre uma unica
decisdo juridicamente correta.

Tal teoria é, no entanto, juridicamente
inaceitavel.

Com efeito, a teoria da solu¢io unica parte
da falsa premissa de que a verdade absoluta
¢ atingivel pela razdo humana e pelo Direito.
Nada obstante, desde a Grécia antiga, ¢ moeda
corrente na filosofia que a verdade absoluta ndo
é apreensivel pelo homem, sendo-lhe incognos-
civel por natureza. Conquanto nio se negue a
propria existéncia da “verdade absoluta’, o que o

ser humano pode fazer, em face de sua natureza

limitada e falivel, é descortinar alguns aspectos
ou facetas da verdade e aproximar-se dela até
certo ponto, sem nunca conseguir apreendé-la
por inteiro.

Nesse sentido, enfatiza, com propriedade,
Sérgio Guerra, secundando Sanchez Morén:

<«

em sempre é factivel assegurar com total
exatiddo qual seria a inica solugdo justa, fato
este que estd exigindo que os juizes resol-
vam essa duvida sob seus proprios valores.
Assim, prevalecendo a tese de que existe
apenas uma solugao justa na interpretagao
dos conceitos juridicos indeterminados, ter-
-se-ia que apoiar essa idéia em um conceito
transcendental de justica (e de verdade) e em
uma fé absoluta na possibilidade de discer-
nimento humano, idealismo esse de dificil
aceitagdo. |[...]

Parece ser acertada a corrente doutrindria
que admite mais de uma solugédo justa na
integracao dos conceitos juridicos indeter-
minados. Isto porque a solugao justa somente
poderad existir num plano da filosofia pura,
ndo se sustentando diante de fodos os casos
concretos” (MORON, 1994 apud GUERRA,
2006 p. 881-884, grifo nosso).

Dessarte, é possivel que, em alguns casos
especificos, se possa chegar, com um razodvel
grau de certeza, a conclusio de que s existe uma
unica solugdo justa, mas ndo se pode obumbrar
o fato de que em intimeros casos remanescera
mais de uma solucdo justa. De qualquer sorte,
ao eliminar vérias solu¢des inadmissiveis, a
teoria dos conceitos juridicos indeterminados
jareduz o grau de discricionariedade e restringe
o mérito administrativo.

Por outro lado, a denominada constitucio-
nalizagdo do direito administrativo é o fator
que mais tem contribuido para a redu¢io da
discricionariedade e do mérito administrativo.

De feito, a constitucionalizac¢do do direito
administrativo, que no Brasil adquiriu for¢a
com o advento da CF/88, veio a propiciar um
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consideravel incremento no controle judicial dos atos discriciondrios
por variegadas razdes, assinaladamente por viabilizar o controle juris-
dicional com fulcro nos principios e valores constitucionais, explicitos
ou implicitos.

Na sua pioneira tese de titularidade®, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
defendeu com brilho a possibilidade de controle jurisdicional com esteio
néo apenas na legalidade em sentido estrito, mas também nos principios
e valores constitucionais, explicitos ou inexplicitos, designadamente os
principios da moralidade, razoabilidade, supremacia do interesse publico,
além dos principios gerais de direito.

Uma das principais consequéncias da constitucionaliza¢do do direito
administrativo foi justamente a ampliacdo do conceito de legalidade,
a qual passa a compreender a lei formal e esses principios e valores
constitucionais, explicitos ou inexplicitos, bem como atos normativos
do Executivo e do Legislativo que ndo se subsumem ao conceito de lei
formal (legalidade lato sensu ou “bloco de legalidade”).

O controle judicial se expande, pois ja nao se adstringe a mera legali-
dade stricto sensu, abrangendo todo o direito (controle de juridicidade, de
legalidade lato sensu). Portanto, o “Estado Legal” é sucedido pelo Estado de
Direito, revalorizando-se o contetido material dalei, ou seja, o seu aspecto
axiolégico, ético, justo, que havia sido menosprezado pelo juspositivismo
mais radical. A ideia de vinculagdo negativa a lei (“a Administragdo
pode fazer tudo o que nio é proibido pela lei”), tipica do liberalismo, é
substituida pela nogao de vinculagédo positiva a lei (“a Administracio so6
pode fazer o que é permitido pela lei”) e a discricionariedade ja nao é
vista como poder politico, como no Estado de Policia, sendo como poder
juridico, balizado pelo Direito. O controle judicial ja ndo é meramente
formal, porquanto leva em consideracgdo os aspectos materiais de justica
e ética positivados nos principios constitucionais, explicitos e implicitos.

E bem de ver que o controle judicial dos atos discriciondrios se expan-
de ndo sé pela positivagdo de novos principios e valores constitucionais,
sendo também pela releitura dos principios e valores constitucionais ja
positivados.

Nessa linha, postula-se a aplicagdo direta e imediata dos principios
constitucionais e o reconhecimento de uma eficdcia minima as normas
constitucionais assecuratorias dos direitos fundamentais, com a consequen-
te possibilidade de judicializagdo dos direitos subjetivos delas emanados.
Mesmo na hipétese de normas de eficacia contida ou limitada, ha que

*Numa época (1990) em que os principios constitucionais plasmados na CF/88 eram
frequentemente encarados como meramente normas programaticas, carecedoras de in-
termediagao legislativa para ser aplicadas, a autora ja advogava a possibilidade de controle
jurisdicional dos atos discriciondrios com base neles.
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reconhecer um minimo de eficicia a esses principios constitucionais.
Essa reinterpretagdo acerca da efetividade dos principios constitucionais
acarreta uma sensivel diminuicdo da discricionariedade.

Na lapidar expressao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 42),

“outro fator que contribuiu para essa reducao [da discricionariedade]:
a superagdo da ideia de que o capitulo da ordem social da Constituigdo
¢ constituido apenas por normas programdticas, dependentes, para sua
aplicagdo, de medidas legislativas e administrativas. Os direitos sociais
foram inseridos no Titulo dos direitos e garantias fundamentais. Dentre
eles, o artigo 6 inclui a educagio, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do & maternidade e & infancia.
Em consequéncia, o dever do Estado de garantir tais direitos ndo pode ficar
indefinidamente dependendo de leis e providéncias administrativas. Dai o
entendimento de que as normas constitucionais que garantem esses direitos
tém que ter um minimo de eficdcia decorrente diretamente da Constituigdo.
Esse é outro aspecto da constitucionalizagdo do direito administrativo:
a concretizagao dos direitos sociais deixou de depender inteiramente do
direito administrativo (leis e atos administrativos), podendo ser garantida
por decisdes judiciais tomadas em casos concretos.”

Nessa linha, verifica-se atualmente uma intensificagdo do controle
judicial das omissdes estatais e das politicas publicas, migrando do origi-
nal passivismo ao ativismo. O Judicidrio assume assim um protagonismo
decorrente da necessidade de dar concregdo aos direitos sociais, agora
visualizados como derivantes de normas constitucionais cogentes, diante
de omissoes prolongadas e antijuridicas da Administragdo Publica. Nesse
sentido, confira-se:

“ADMINISTRATIVO - AGAO CIVIL PUBLICA - CONTROLE JU-
DICIAL DE POLITICAS PUBLICAS - POSSIBILIDADE EM CASOS
EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE - FORNECIMENTO DE
EQUIPAMENTOS A HOSPITAL UNIVERSITARIO - MANIFESTA
NECESSIDADE - OBRIGACAO DO ESTADO - AUSENCIA DE
VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA SEPARAGCAO DOS PODERES -
NAO-OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO
EXISTENCIAL. [...]

3. A partir da consolida¢io constitucional dos direitos sociais, a fungdo
estatal foi profundamente modificada, deixando de ser eminentemente
legisladora em pré das liberdades publicas, para se tornar mais ativa
com a missdo de transformar a realidade social. Em decorréncia, ndo s6
a administragdo publica recebeu a incumbéncia de criar e implementar
politicas ptiblicas necessdrias a satisfagdo dos fins constitucionalmente
delineados, como também, o Poder Judicidrio teve sua margem de atua-
¢do ampliada, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos
objetivos constitucionais.

4. Seria uma distor¢do pensar que o principio da separagdo dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamen-

Ano 51 Namero 203 jul./set. 2014 (149



tais, pudesse ser utilizado justamente como 6bice a realizagdo dos direitos
sociais, igualmente fundamentais. Com efeito, a correta interpretagdo do
referido principio, em matéria de politicas piiblicas, deve ser a de utilizd-lo
apenas para limitar a atuagdo do judicidrio quando a administragdo puiblica
atua dentro dos limites concedidos pela lei. Em casos excepcionais, quando
a administragdo extrapola os limites da competéncia que lhe fora atribuida
e age sem razdo, ou fugindo da finalidade a qual estava vinculada, auto-
rizado se encontra o Poder Judicidrio a corrigir tal distor¢do restaurando
a ordem juridica violada.

5. O individuo ndo pode exigir do estado prestagdes supérfluas, pois
isto escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade
arque com esse 6nus. Eis a correta compreensao do principio da reserva
do possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia germanica. Por
outro lado, qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia minima-
mente decente nao pode ser encarado como sem motivos, pois garantir a
dignidade humana é um dos objetivos principais do Estado Democratico
de Direito. Por este motivo, o principio da reserva do possivel ndo pode
ser oposto ao principio do minimo existencial.

6. Assegurar um minimo de dignidade humana por meio de servicos puibli-
cos essenciais, dentre os quais a educagdo e a satide, é escopo da Repuiblica
Federativa do Brasil que ndo pode ser condicionado a conveniéncia politica
do administrador puiblico. A omissao injustificada da administragdo em
efetivar as politicas ptiblicas constitucionalmente definidas e essenciais para
a promogdo da dignidade humana ndo deve ser assistida passivamente pelo
Poder Judicidrio” (BRASIL, 2009a, grifo nosso).

Nessa ordem de ideias, com apoio da doutrina lusa, a jurisprudéncia

do Tribunal Constitucional portugués aplica o denominado “principio

da vedacio de retrocesso social” ou da “ndo reversibilidade dos direitos

fundamentais sociais”.
Na dicg¢éo de Cristina Queiroz (2006, p. 116-117, grifo nosso):

“Uma vez consagradas legalmente as ‘prestacdes sociais, o legislador [e o
administrador] ndo poderd depois elimina-las sem alternativas ou com-
pensacoes. Uma vez dimanada pelo Estado a legislagdo concretizadora do
direito fundamental social [...], a acgao do Estado, que se consubstanciava
num dever de legislar, transforma-se num dever mais abrangente: o de ndo
eliminar ou revogar essa lei. [...] O que resulta protegido nao é o direito
‘qua tale’, mas a ‘situagdo normativa’, isto ¢é o direito enquanto aplicado
a uma dada situa¢do concreta de vida”

Tal principio vem sendo invocado em algumas decisdes recentes

do STFE, méxime no tocante aos lindes da discricionariedade quanto as

politicas publicas. Assim, vem sendo invocado pelo STF tanto em face

do legislador (para restringir-lhe a liberdade de conformagéo), como em

face do administrador publico (para limitar-lhe a discricionariedade). A

titulo ilustrativo, confira-se:
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“A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL
COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A
FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO,
PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONALIS.

- O principio da proibi¢do do retrocesso
impede, em tema de direitos fundamentais
de carater social, que sejam desconstituidas
as conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou
pela formagdo social em que ele vive.

- A cléusula que veda o retrocesso em ma-
téria de direitos a prestacoes positivas do
Estado (como o direito a educagio, o direito
asaide ou o direito a seguranca publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivagao desses di-
reitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizagdo
de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em con-
seqiiéncia desse principio, o Estado, apds haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o
dever ndo sé de tornd-los efetivos, mas, tam-
bém, se obriga, sob pena de transgressio ao
texto constitucional, a preservd-los, abstendo-
-se de frustrar — mediante supressdo total ou
parcial - os direitos sociais jd concretizados.
[...]” (BRASIL, 2011, grifo nosso).

De outra parte, o principio da seguranca
juridica também vem sendo reinterpretado:
passou a contemplar uma dimensao objetiva (es-
tabilidade das relagdes sociais) e uma subjetiva
(prote¢do da confianca legitima)®. Entrelagados
com ele estdo a boa-fé objetiva e a proibicdo de

°“A seguranga juridica é entendida como sendo um
conceito ou um principio juridico que se ramifica em duas
partes, uma de natureza objetiva e outra de natureza subje-
tiva. A primeira, de natureza objetiva, é aquela que envolve
a questdo dos limites a retroatividade dos atos do Estado até
mesmo quando estes se qualifiquem como atos legislativos.
Diz respeito, portanto, a prote¢ao ao direito adquirido,
ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Diferentemente
do que acontece em outros paises cujos ordenamentos
juridicos frequentemente tém servido de inspiragdo ao
direito brasileiro, tal prote¢do esta ha muito incorporada a
nossa tradigao constitucional e dela expressamente cogita
a Constituicdo de 1988, no art. 5% inciso XXXVI. A outra,
de natureza subjetiva, concerne a protegdo a confianga das
pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas

venire contra factum proprium, havida como
uma decorréncia daquela’. A reducio da dis-
cricionariedade também ¢ tributdria desses
principios.

Essa releitura dos principios constitucionais,
conducente a redugdo da discricionariedade e
consequente ampliagdo do controle judicial,
que cobrou for¢a apos a CF/88, ndo é um
fendmeno exclusivamente brasileiro. Em ver-
dade, a principal fonte de inspiragdo é o direito
comparado. Com efeito, a ideia de sujei¢do da
Administragdo a “lei e ao direito” fora positiva-
da na Lei Fundamental de Bonn em 1949 (art.
20, § 3°), tendo, ao depois, sido incorporada as
Constitui¢cdes portuguesa (1976) e espanhola
(1978). No direito francés, também se acentua
essa “soumission au droit”. O direito comunitario
europeu também tem influido nessa releitura
dos principios, incluidamente no pertencente
ao direito interno dos paises da Unido Euro-
peia, como tem ocorrido no direito inglés com
o principio da razoabilidade. Senéo, vejamos.

A diferenga do principio da proporciona-
lidade, cujos elementos foram notavelmente
desenvolvidos pelo Bundesverfassungsgericht

do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuagdo.”
(SILVA, 2008, p. 540).

7“PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO -
CARTORIO EXTRAJUDICIAL - SERVICO NOTARIAL E
DE REGISTRO - PERDA SUPERVENIENTE DE OBJETO
DO MANDAMUS - INEXISTENCIA - IMPERATIVOS
DE BOA-FE OBJETIVA - APLICABILIDADE A ADMI-
NISTRACAO PUBLICA - TEORIA DA ENCAMPACAO
- INAPLICABILIDADE AO CASO - PROPOSICAO DE
LEI QUE TRATA DE EXTINCAO DE DELEGACAO -
COMPETENTE O PODER LEGISLATIVO - TEORIA DA
CAUSA MADURA - POSSIBILIDADE DE JULGAMEN-
TO - FINALIDADE PUBLICA DA DELEGAGCAO - APO-
SENTADORIA VOLUNTARIA ENSEJA A EXTINGCAO
DA DELEGACAO.

1. Nao ha perda de objeto em mandado de seguranga
quando a Administra¢do Publica, por meio de autoridade
incompetente, edita ato administrativo e, depois, a autori-
dade competente o ratifica. A alegagdo de perda de objeto,
neste caso, é “venire contra factum proprium”, conduta
vedada ao agente puiblico em face do principio da boa-fé
objetiva na seara piiblica, na forma do inciso IV do pardgrafo
tinico do artigo 2° da Lei n. 9.784/99 [...] (BRASIL, 2009b).
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(Tribunal Constitucional alemao) apds a 2* Guerra Mundial, o principio
da razoabilidade floresceu e desenvolveu-se no sistema da Common Law.

Contudo, nesse sistema alude-se ndo ao principio da razoabilidade,
mas ao da irrazoabilidade (unreasonableness), embora nao haja referéncia
ao principio da desproporcionalidade, mas apenas ao da proporcionalidade
(proportionality).

Tal fato ja diz algo sobre o papel desempenhado pelo principio da
irrazoabilidade no sistema da Common Law: trata-se de um instrumen-
to para controlar a absurdez da lei e da atividade administrativa sob o
prisma eminentemente negativo, ou seja, o controle judicial com base no
principio da irrazoabilidade cingir-se-ia a declarar a nulidade de ato legal
ou administrativo manifestamente absurdo, irrazoavel (unreasonable).

Essa concepgdo restritiva do controle judicial com base na razoabili-
dade alcangou sua maxima expressdo no julgamento do caso Associated
Provincial Picture Houses v. Wednesbury Corporation, mais conhecido
como “Wednesbury case”, realizado em 1948 pelo Tribunal de Apelagdo
britanico.

Nesse historico julgamento, o Presidente do Tribunal (Master of the
Rolls), Lord Greene, assentou as seguintes premissas:

“It is true the discretion must be exercised reasonably. Now what does
that mean? Lawyers familiar with the phraseology commonly used in
relation to exercise of statutory discretions often use the word “unrea-
sonable” in a rather comprehensive sense. It has frequently been used
and is frequently used as a general description of the things that must
not be done. For instance, a person entrusted with a discretion must, so
to speak, direct himself properly in law. He must call his own attention
to the matters which he is bound to consider. He must exclude from his
consideration matters which are irrelevant to what he has to consider. If
he does not obey those rules, he may truly be said, and often is said, to
be acting unreasonably. Similarly, there may be something so absurd that
no sensible person could ever dream that it lay within the powers of the
authority. Warrington L.J. in Short v. Poole Corporation [1926] Ch. 66,
90, 91 gave the example of the red-haired teacher, dismissed because
she had red hair. That is unreasonable in one sense8. In another sense
it is taking into consideration extraneous matters. It is so unreasonable
that it might almost be described as being done in bad faith; and, in
fact, all these things run into one another” (GREENE, s.d. apud WI-
KIPEDIA, 2014).

¥ Esse exemplo de irrazoabilidade mencionado por Lord Greene da professora demitida
por ter cabelo vermelho evidencia a estreita relagao da razoabilidade com o principio da
isonomia: a utilizagao de elementos impertinentes como critério de discrimen na aplicagdo
do principio da isonomia material (“tratar desigualmente os desiguais”) ¢ irrazodvel em
face do vicio de raciocinio consistente na falta de correlagdo logica entre o critério eleito e
o fim visado, sendo, pois, ofensiva ao principio da razoabilidade. Portanto, os principios
da razoabilidade e da isonomia complementam-se.
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Destarte, para Lord Greene, ha trés sentidos
parairrazoabilidade: (a) levar em consideragdo
elementos estranhos ao caso, (b) deixar de con-
siderar os elementos relevantes para a solugao
do caso e (c) comportar-se de maneira que
nenhuma outra autoridade publica se compor-
taria, isto ¢, de modo tao absurdo e irrazoavel
que convizinhasse da ma-fé.

Desde entdo, tais premissas ficaram conhe-
cidas como a “irrazoabilidade de Wednesbury”
(“Wednesbury unreasonableness”) e passaram a
servir de referéncia obrigatdria para os julgados
posteriores, legitimando o “Wednesbury test”.
Todavia, hodiernamente’ hd uma forte ten-
déncia de abandono' do conceito restritivo de
irrazoabilidade perfilhado no caso Wednesbury,
nomeadamente na terceira premissa (segundo a
qual irrazodvel é a conduta que nenhuma outra
autoridade publica adotaria, salvo se estivesse
de ma-fé).

E que, a prevalecer a concepgio de irra-
zoabilidade plasmada no caso Wednesbury, o
proprio principio britinico da irrazoabilidade
corre o sério risco de ser relegado a oblivio, pela
sua reduzidissima utilidade (s6 serviria para
controlar atos extremamente irrazodveis) e pela

°*Nomeadamente apds o Human Rights Act (1998).

'“Segundo Paul Craig, o precedente Wednesbury as
vezes chega a ser distorcido para ndo se admitir sua supe-
ragdo por amor ao sistema de vinculagdo aos precedentes
(binding precedents system) vigente no regime da Commom
Law. A insatisfacdo com a excessiva estreiteza do conceito
de irrazoabilidade cristalizado no caso Wednesbury é bem
retratada nesta passagem de Lord Cooke: “And I think that
the day will come when it will be more widely recognised
that Associated Provincial Picture Houses Ltd v Wednesbury
Corporation [1948] 1 KB 223 was an unfortunately retro-
gressive decision in English administrative law, insofar as it
suggested that there are degrees of unreasonableness and
that only a very extreme degree can bring an administrative
decision within the legitimate scope of judicial invalidation.
The depth of judicial review and the deference due to ad-
ministrative discretion vary with the subject matter. It may
well be, however, that the law can never be satisfied in any
administrative field merely by a finding that the decision
under review is not capricious or absurd” (COOKE, s.d.
apud LE SEUR, 2005, grfio nosso).

inevitavel e crescente utilizagdo do principio da
proporcionalidade no direito inglés, em virtu-
de da integracao, ainda que parcial, do Reino
Unido a Unido Europeia, onde o principio da
proporcionalidade ¢ intensamente aplicado'.
Por fim, por influéncia alema (Claus-Wi-
lhelm Canaris), o principio da proporcionalida-
de vem sendo invocado em decisoes do STF ndo
apenas no sentido de proibi¢do de excesso, mas,
talqualmente, no de proibicao de insuficiéncia'
(UntermafSverbot), o que amplia o seu alcance
e, conseguintemente, importa na reduqéo da
liberdade de conformagdo do legislador e da
discricionariedade administrativa.

4. Razoabhilidade e proporcionalidade
como conceitos juridicos
indeterminados: limites imanentes
ao controle judicial com base nesses
principios

Os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade' ndo sdo capazes de levar o intér-
prete/aplicador, em todos os casos, a uma tinica
solucdo justa. Em alguns casos extraordindrios,
poderao fazé-lo, mas, na maioria dos casos, tal

""Embora ainda haja certa resisténcia ao emprego do
principio da proporcionalidade pelas Cortes britanicas, ha
uma nitida evolugdo no sentido de aplica-lo também aos
casos em que ndo estejam envolvidas normas comunitarias
européias, mas apenas a domestic law.

12¢[...] O Tribunal deve sempre levar em conta que a

Constitui¢do confere ao legislador amplas margens de agao
para eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas
adequadas e necessdrias para a efetiva prote¢ao desses bens.
Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas
adotadas transbordam os limites impostos pela Constituigdo
- 0 que poderd ser verificado com base no principio da pro-
porcionalidade como proibicdo de excesso (Ubermassverbot)
e como proibigio de protecio deficiente (Untermassverbot)
-, devera o Tribunal exercer um rigido controle sobre a
atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade
de leis penais transgressoras de principios constitucionais.
[...]” (BRASIL, 2012a).

" Os demais principios constitucionais (isonomia,
moralidade, eficiéncia, etc.) ou legais também néo sao
hébeis a tanto.
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nao ocorre, até mesmo porque a proporcionalidade e a razoabilidade
também sdo conceitos juridicos indeterminados".

A semelhanca do principio da proporcionalidade, é possivel, portanto,
falar em maior ou menor cumprimento do principio da razoabilidade:
entre os meios considerados razodveis (que atendem o principio da razo-
abilidade), ¢ factivel, a0 menos em tese, identificar meios mais razodveis
do que outros (que concretizam e atendem melhor o principio da razo-
abilidade). Embora se possa afirmar que o principio da razoabilidade é
cumprido (meio razodvel) ou nao o é (meio irrazodvel), ndo ha negar a
existéncia de meios mais ou menos razodveis dentro da primeira categoria
(de meios razodveis).

Outrossim, ¢ igualmente imperioso reconhecer a existéncia de uma
zona de razoabilidade (4rea de certeza positiva), de uma zona de irrazo-
abilidade (area de certeza negativa) e de uma zona intermedidria (area
de incerteza), conforme grafico em apéndice.

Ha casos em que se poderd ter certeza de que o principio da razoa-
bilidade estd sendo observado (zona de razoabilidade), ha casos em que
se podera ter certeza de que o principio da razoabilidade ndo estd sendo
cumprido (zona de irrazoabilidade) e ha casos em que ndo hd como ter
certeza de que o principio da razoabilidade estd ou ndo sendo obedecido
satisfatoriamente (zona intermédia).

Congquanto a proporcionalidade e a razoabilidade sejam, elas mes-
mas, conceitos juridicos indeterminados, ambas atuam na interpretagdo
desses conceitos e na redugdo da indeterminagdo (imprecisao, vagueza,
ambiguidade) que caracteriza os conceitos juridicos determinados.

Com efeito, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
excluem as interpreta¢des irrazodaveis e desproporcionais, estreitando,
dessarte, 0 “halo conceitual” (zona de incerteza) que envolve tais conceitos
indeterminados e colaborando para a redu¢do do grau de indeterminacao
desses conceitos.

De fato, a plurivocidade interpretativa ocorre, s6 e unicamente, entre
interpretagdes razodveis e proporcionais: nao ha possibilidade de escolha
entre interpretacdes razodveis e proporcionais e interpretagdes irrazoaveis

" Com absoluta propriedade, pontifica Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “E curioso que o
principio da razoabilidade, embora considerado como limite a discricionariedade, quer do
legislador quer do administrador publico, encerra, ele mesmo, um conceito indeterminado,
uma vez que ndo hd critérios objetivos que permitam diferenciar uma lei ou ato adminis-
trativo razodvel de uma lei ou ato administrativo irrazodvel. E certo, no entanto, que, em
pontos extremos, é possivel afirmar-se o que constitui medida razoavel ou ndo; mas em uma
faixa intermediaria, permanece uma zona cinzenta, de incerteza, em que a mesma conclusao
ndo ¢ possivel. Vale dizer que a mesma imprecisio e flexibilidade que existe nos chamados
conceitos legais indeterminados, utilizados pelo legislador, dificultando a demarcagao dos
confins da discricionariedade administrativa, estd presente no principio da razoabilidade”
(DI PIETRO, 2012, p. 192, grifo nosso).
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e desproporcionais. Assim, ao reduzir o leque de
interpretacdes possiveis, por meio da exclusao
das interpretagdes irrazoaveis e desproporcio-
nais, os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade restringem o grau de indetermi-
nagéo dos conceitos juridicos indeterminados.

A existéncia dessas trés zonas suscita uma
relevante questdo: como o Poder Judicidrio deve
agir quando instado a sindicar a infringéncia a
proporcionalidade e/ou a razoabilidade quando
o ato impugnado se insere dentro da zona inter-
medidria de incerteza? Antolha-se-nos que deve
prestigiar a escolha administrativa ou legislativa
diante da auséncia de pardmetros empiricos e
juridicos seguros de controle, bem como em
atencdo ao principio da separagdo de Poderes,
e em homenagem a presuncéo de legitimidade
dos atos administrativos e a presungao de cons-
titucionalidade das leis.

Se ndo ha parametros empiricos e juridicos
seguros de controle, a invalidagdo do ato impli-
caria a mera substituicdo da discricionariedade
do administrador pela discricionariedade do
juiz. Nessas circunstancias especificas, ndo ha
nenhuma garantia de que a decisdo judicial seja
qualitativamente superior a do administrador.

Havendo, portanto, um “desacordo moral
razoavel””, deve ser prestigiada a liberdade
de conformagio do legislador e a discriciona-
riedade do administrador. Consoante adverte
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 145),
“o Judicidrio somente pode atuar em zonas de
certeza positiva ou negativa’.

Conquanto seja absolutamente excepcional
aredugdo a zero da discricionariedade adminis-
trativa por for¢a dos principios da proporciona-
lidade e da razoabilidade, nao ha negar que estes

1299, O cognominado desacordo moral razodvel impée o

prestigio da manifestagdo legitima do legislador democrati-
camente eleito acerca do conceito juridico indeterminado de
vida pregressa, constante do art. 14, § 9.0, da Constituicio
Federal” (BRASIL, 2012b).

podem reduzi-la significativamente. De fato,
até mesmo a conveniéncia e a oportunidade do
ato administrativo (mérito) submetem-se aos
principios da proporcionalidade e da razoabi-
lidade. Contemporaneamente, assim como ja
ndo se pode falar em mera “reserva legal’, que
foi substituida pela “reserva legal proporcional
e razoavel”'®, também jé ndo se pode falar em
mera “conveniéncia e oportunidade”, mas em
“conveniéncia e oportunidade proporcionais
e razodveis”, porquanto o juizo irrazoavel ou
desproporcional de conveniéncia ou de opor-
tunidade é inconstitucional.

Dessarte, todos os aspectos do ato adminis-
trativo, incluidamente os juizos de conveniéncia
e de oportunidade que compdem o “mérito” do
ato discricionario, devem passar pelos festes da
proporcionalidade e da razoabilidade.

5. Controle do mérito: juizo cognitivo e
juizo decisorio

Preambularmente, cumpre observar que as
expressdes “controle do mérito”, “sindicabili-

>«

dade do mérito”, “revisdo do mérito” possuem

duas acepgdes distintas. Num sentido mais

' A reserva de lei, determinada pelo principio da
reserva legal, ao receber o influxo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, transmuda-se em
reserva de lei proporcional e razodvel, pois nao basta que
a matéria seja versada exclusivamente por meio de lei: é
indispensdvel que esta lei seja proporcional e razodvel, sob
pena de inconstitucionalidade. Nesse diapasdo: “Portanto,
a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em
se tratando de imposi¢ao de restri¢oes a determinados di-
reitos, deve-se indagar nao apenas sobre a admissibilidade
constitucional da restrigiao eventualmente fixada (reserva
legal), mas também sobre a compatibilidade das restri¢es
estabelecidas com o principio da proporcionalidade. Essa
orientagdo, que permitiu converter o principio da reser-
va legal (Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal
proporcional (Vorbehalt des verhdltnismdssigen Gesetzes),
pressupde nao so a legitimidade dos meios utilizados e dos
fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequagio
desses meios para consecugao dos objetivos pretendidos
(Geeignetheit) e a necessidade de sua utilizagao (Notwen-
digkeit oder Erforderlichkeit)” (MENDES, 2001, grifo do
autor). Ver STUMM, 1995, p. 108-110.
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restrito, significariam mera andlise do mérito
(juizo cognitivo). Numa acepgdo mais lata,
abrangeriam tanto a “andlise do mérito” (juizo
cognitivo) como a atividade deciséria de anu-
lagao, invalida¢do ou modificagdo do mérito do
ato administrativo (juizo cognitivo + decisorio).

Com efeito, os tratadistas, de modo geral,
tanto os nacionais como os estrangeiros, soem

» «

€1 » g
empregar os termos “sindicar’, “controlar”, “fis-

: >« : » » < . >« . »
calizar’, “apreciar’, “rever”, “revisar’, “examinar’,
“investigar” e termos quejandos em relagdo ao
ato administrativo, especialmente no que toca
a0 mérito administrativo, como sinénimos
de “anular”, “declarar a nulidade”, “invalidar”,

» «

“corrigir’,

» <«

substituir”,

» <«

modificar”, “alterar”. A
jurisprudéncia patria também procede a essa
associacao.

Todavia, numa acepg¢do mais restrita e lite-
ral, “apreciar” um ato administrativo néo é o
mesmo que “anular” esse ato. Da “apreciagdo”
do ato administrativo pode resultar, ou ndo, a
sua “anula¢do”: a anulagdo do ato é uma possivel
consequéncia da atividade de “aprecia¢do”

Da mesma forma, numa acepg¢io mais
restrita, “controlar” judicialmente o ato admi-
nistrativo nao equivale a “invalida-lo”, nem a
“corrigir-lhe” os eventuais defeitos: “controlar”
judicialmente o ato administrativo é simples-
mente analisd-lo, perscrutd-lo, examind-lo
judicialmente. Como decorréncia desse controle,
poderd, eventualmente, advir a anulagio, a cor-
re¢do, a substitui¢do, ou a modifica¢do do ato
administrativo.

A atividade decisoria é qualitativamente
diversa e necessariamente posterior a ativida-
de cognitiva. “Anular”, “declarar a nulidade’,

» o«

“invalidar”, “corrigir”, “substituir”, “modificar’,
“alterar” sdo atividades de natureza deciséria
que podem, ou ndo, subseguir-se a “analise”, ao
“estudo’, a “apreciacdo” do ato administrativo.
Se, ap6s o “controle” do ato administrativo (no

sentido de atividade de cognigdo), o juiz nao en-

156/ Revista de Informagao Legislativa

contrar nenhum vicio a macula-lo, ndo havera
“anulagdo”, “substituicao” ou “corre¢do” a ser
determinada; se, ao revés, depois de “sindicar”
o ato administrativo, o juiz deparar algum vicio
no ato, podera entdo “anula-lo”, “substitui-10’
“corrigi-lo” (atividade deciséria).

A essa luz, quando se diz que o “mérito do
ato administrativo é insindicdvel pelo Poder
Judiciério”, quer-se significar, no mais das vezes,
que o mérito do ato ndo pode ser substituido
pelo juiz, isto ¢, que o juiz ndo pode substituir
0 juizo de mérito do administrador (juizo de
conveniéncia e oportunidade) pelo seu préprio
juizo de mérito (atividade deciséria).

Contudo, tal expressdo ndo pode jamais
significar que o mérito do ato administrativo
nao possa ser analisado, apreciado, investi-
gado, examinado judicialmente (atividade
meramente cognitiva). Nenhum aspecto do ato
administrativo, discriciondrio ou vinculado,
escapa ao controle judicial: até mesmo o mérito
do ato administrativo discricionario (conveni-
éncia e oportunidade) estd sujeito ao controle,
a apreciagao, a sindicancia, ao exame judicial
(atividade meramente cognitiva). A cognicdo
judicial sobre o ato administrativo, no sistema
juridico-positivo brasileiro, é a mais ampla
possivel: incide sobre todos os aspectos do ato
administrativo, sem excegdo. Ademais, ndo ha
atos administrativos, que, por sua natureza,
sejam insuscetiveis de controle, de exame, de
apreciacdo, pelo Poder Judiciario.

Com efeito, em nosso sistema, por imposicio
constitucional, nenhuma lesdo ou ameaca de
lesao poder ser subtraida da apreciagdo judicial:
“A lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judi-
ciario lesdo ou ameaca a direito”, reza a Consti-
tui¢do no art. 5%, XXXV, estatuindo o principio
da inafastabilidade do acesso ao Poder Judi-
ciario. Assim sendo, todos os aspectos do ato
administrativo podem e devem ser apreciados
pelo Judiciario (atividade cognitiva), o que ndo



implica dizer que o Judicidrio esteja autorizado a corrigir, emendar, subs-
tituir ou anular todos esses aspectos (atividade deciséria reformadora).

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade impoem a
analise de todos os aspectos do ato administrativo, pois nenhum desses
aspectos pode subsistir validamente se ultrapassar as fronteiras da propor-
cionalidade e da razoabilidade: tais principios constitucionais aplicam-se
a foda a atividade administrativa.

Consoante ja salientado, até mesmo a conveniéncia e a oportunidade
do ato administrativo (mérito) submetem-se aos principios da proporcio-
nalidade e da razoabilidade. Contemporaneamente, assim como ja ndo
se pode falar em mera “reserva legal”, que foi substituida pela “reserva
legal proporcional e razodavel’, também ja ndo se pode falar em mera
“conveniéncia e oportunidade”, mas em “conveniéncia e oportunidade pro-
porcionais e razodveis”, porquanto o juizo irrazoavel ou desproporcional
de conveniéncia ou de oportunidade ¢ inconstitucional.

Dessarte, todos os aspectos do ato administrativo, incluidamente os
juizos de conveniéncia e de oportunidade que compdem o “mérito” do
ato discricionario, devem passar pelos testes da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Na pratica, é o que, as vezes irrefletidamente, costuma fazer o julgador,
embora afirme, ao final da anélise global de todos os aspectos do ato admi-
nistrativo, que ndo pode “sindicar” a conveniéncia e a oportunidade do ato
administrativo, visto que o mérito deste é “insindicavel” pelo Judiciério.

Com efeito, s6 depois de uma analise global, completa e irrestrita de
todos os aspectos do ato administrativo (inclusivamente a conveniéncia e
a oportunidade) é que o juiz pode afirmar se o ato é, ou ndo é, razoavel e
proporcional, e, por conseguinte, o que pode e o que ndo pode modificar
no ato administrativo. Como se poderia afirmar que o mérito do ato é
“insindicével” pelo Judiciario, que o controle da razoabilidade e da pro-
porcionalidade nio incide sobre o mérito (conveniéncia e oportunidade)
se 0 juiz tem de examinar, primeiro, o ato como um todo para, s6 entdo,

dizer se ele é, ou ndo, proporcional e razodvel'’?

"7 Esse vicio logico (ou terminoldgico) aparece bem evidente na seguinte ementa de
recente acérddo do STF: “MEDIDA CAUTELAR EM AGCAO DIRETA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA 2.226, DE 04.09.2001. [...]. 2. Esta Suprema Corte
somente admite o EXAME jurisdicional do mérito dos requisitos de relevincia e urgéncia na
edigio de medida proviséria em casos excepcionalissimos, em que a auséncia desses pressupos-
tos seja evidente. No presente caso, a sobrecarga causada pelos inimeros recursos repetitivos
em tramitagdo no TST e a imperiosa necessidade de uma célere e qualificada prestagao
jurisdicional aguardada por milhares de trabalhadores parecem afastar a plausibilidade da
alegacdo de ofensa ao art. 62 da Constituigéo. [...]” (BRASIL, 2007, grifo nosso). No caso,
como poderia o STF concluir pela “evidente auséncia” dos pressupostos de relevancia e
urgéncia da MP sem antes “examinar” se estdo ou ndo presentes? O “exame jurisdicional”
acerca da existéncia ou nao desses pressupostos é que pode conduzir a conclusao sobre a sua
existéncia ou inexisténcia, e nao o contrario, pois nao se pode concluir, sem antes examinar.
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Portanto, o juiz tem de analisar todos os
aspectos do ato discriciondrio (incluindo o
meérito) para verificar se a Administragao exor-
bitou ou nao dos limites da discricionariedade
conferida pelo ordenamento juridico. Dai a
afirmacao de que “a discricionariedade admi-
nistrativa comega quando termina o trabalho
de interpreta¢io”.

Na expressdo de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2010, p. 134, grifo nosso):

“E pela motivagio que se verifica se o ato esta
ou ndo em consondncia com a lei e com os
principios a que se submete a Administra-
¢do Publica. Verificada essa conformidade,
a escolha feita pela Administragio insere-se
no campo do mérito. O que ndo pode mais
o Judicidrio fazer é alegar, a priori, que o
termo indeterminado utilizado na lei en-
volve matéria de mérito e, portanto, aspecto
discriciondrio vedado ao exame judicial. O
juiz tem, primeiro, que interpretar a norma
diante do caso concreto a ele submetido. S6
apds essa interpretagdo é que poderd concluir
se a norma outorgou ou ndo diferentes opgoes
a Administragao Publica. A existéncia de
diferentes opgdes validas perante o direito
afasta a possibilidade de corre¢ao do ato ad-
ministrativo que tenha adotado uma delas”

O mérito do ato administrativo discricio-
nério (juizo de conveniéncia e oportunidade) é
integralmente sindicdvel, analisdvel (no sentido
de cognoscivel) pelo Judicidrio. Todavia, se se
adota o conceito de mérito como juizo de con-
veniéncia e oportunidade razoavel, proporcio-
nal, moral, etc. (ou seja, mérito como juizo de
conveniéncia e oportunidade que ndo vulnera
nenhuma regra ou principio, que ndo extrapola
os limites da discricionariedade), o mérito nao
serd, por definicdo mesmo, passivel de anulagao,
correc¢do ou substitui¢do pelo Judicidrio (ativi-
dade deciséria reformadora).

Nio ha, pois, no ato administrativo discri-
ciondrio um nticleo incognoscivel pelo Judicidrio:
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o que hd é um niicleo imodificavel pelo Judicidrio,
asaber, aquele niicleo que ndo tenha desbordado
dos limites da proporcionalidade e da razoabi-
lidade (nucleo proporcional e razoavel) e das
demais normas aplicaveis.

Nio ¢ outra a conclusiao de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2012, p. 134, grifo nosso):

“A conclusio unica possivel é a de que o Ju-
dicidrio pode examinar o mérito do ato admi-
nistrativo. No entanto, o que nao ¢ possivel é
o Judicidrio substituir a decisdo discriciondria
adotada validamente. Ele esta limitado pela
legalidade em sentido amplo, abrangendo
ndo s6 os atos normativos, como também
os principios e valores adotados de forma
expressa ou implicita pela Constitui¢do.”

Assim, o juizo administrativo de oportuni-
dade e conveniéncia sera, em primeiro lugar,
amplamente sindicado, analisado, perquirido
(juizo cognitivo) pelo magistrado a luz das nor-
mas juridicas, designadamente dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade; em
seguida, verificando o magistrado que o juizo
administrativo de conveniéncia e oportunidade
se conteve dentro dos lindes da razoabilidade, da
proporcionalidade e das demais normas inciden-
tes, manterd a higidez desse juizo, declarando que
ndo pode anuld-lo, corrigi-lo ou substitui-lo por-
que legitimamente exercido pela Administragéo,
caso em que julgard improcedente o pedido de
anulac¢io, corre¢do ou substituicdo (com resolu-
¢do do mérito processual), em vez de extinguir
0 processo sem resolucdo do mérito processual
por impossibilidade juridica do pedido.

6. Conclusao

A luz do exposto, dessume-se que subsiste
o conceito de mérito administrativo como [i-
mite negativo ao controle judicial, ou seja, como
um niicleo cognoscivel, mas imodificavel pelo
Judicidrio.



Apesar de ter experimentado uma significativa redugao apds a CF/88,
em virtude do incremento dos parametros de controle judicial, desig-
nadamente em razdo da constitucionalizacio de novos principios e da
subsequente releitura jurisprudencial-doutrindria de varios principios
constitucionais, o conceito de mérito do ato administrativo sobrevive.

Além de juridicamente insustentavel, a elimina¢do do conceito de
mérito administrativo é faticamente invidvel, visto que o legislador nao é
dotado de onisciéncia que o habilite a prever todas as situacdes possiveis
de ocorrer, nem, ainda que isso fosse factivel, a linguagem humana é
tdo precisa que possa abranger num unico enunciado todas as possiveis
excegOes a regra que intenta estabelecer. Cabe, pois, @ Administragdo
amoldar o comando genérico e abstrato da lei as peculiaridades do caso
concreto, sobretudo em face dos novos desafios e das novas exigéncias
de um mundo globalizado em acelerada mutagéo.

Com efeito, qualquer leguleio, e até mesmo um computador, é capaz
de fazer uma operacéo simples de subsun¢do de uma situagdo faticaa uma
situagdo prevista normativamente, mas a complexidade da vida moderna
exige muito mais do administrador publico para que cumpra sua misséo
constitucional de consecugio do interesse publico'®.

Ademais, o conceito de mérito preserva sua utilidade porquanto
serve para delimitar aquela zona de discricionariedade, conferida pelo
ordenamento juridico a Administracao, insuscetivel de modificagio pelo
Judiciario, mesmo ap6s o contraste de todos os aspectos do ato adminis-
trativo com os parametros normativos existentes.

Todavia, o conceito de mérito nao pode ser manipulado, seja pela
Administragao, seja pelo Judicidrio, para o fim de subtrair da apreciagdo
judicial atos contravenientes ao “bloco de legalidade”, sob pena de ofensa
aoart. 5%, XXXV, da CF/88. A jurisprudéncia defensiva de antanho, muitas
vezes preocupada com a possibilidade de assoberbamento processual,
deve ser completamente superada, preservando-se, porém, o auténtico
mérito do ato administrativo de interferéncias judiciais indevidas. Assim,
também deve ser evitada a manipulagdo de conceitos como o de “nucleo
essencial do direito fundamental” (o qual, em tese, corresponderia a zona
de certeza do conceito do direito fundamental em questdo) para justificar
uma intervengao judicial indevida no mérito das politicas publicas.

1“0 que ocorreu foi uma sensivel redugdo do mérito do ato administrativo. Aspectos

que eram considerados de mérito, insuscetiveis de controle judicial, passaram a ser vistos
como de legalidade, em sentido amplo. Sera que, com isto, deixou de existir uma esfera que
possa ser reconhecida como de mérito do ato administrativo? Serd que nada restou de op¢ao
discriciondria para a Administragio Piblica? A resposta a ambas as perguntas s6 pode ser
negativa, sob pena de transformar-se a Administragao Piiblica em mero robé de aplicagio da
lei e ter-se de concluir que a separagdo de poderes foi abolida do direito brasileiro, ndo obstante
sua previsdo constitucional” (DI PIETRO, 2012, p. 135, grifo nosso).
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De feito, se ndo ha parametros empiricos e juridicos seguros de contro-
le, ainvalida¢do do ato implicaria a mera substituicdo da discricionariedade
do administrador pela discricionariedade do juiz. Nessas circunstancias
especificas, ndo hd nenhuma garantia de que a decisdo judicial seja qua-
litativamente superior a do administrador, pelo que deve ser prestigiada a
escolha administrativa em aten¢do ao principio da separacido de Poderes
e em homenagem a presuncéo de legitimidade dos atos administrativos,
bem como, eventualmente, a presuncdo de constitucionalidade das leis

em que se lastreia o ato administrativo.

Apéndice

» Zona de proporcionalidade

» Zona intermediaria de incerteza

Zona de desproporcionalidade

Zona de desproporcionalidade

» Zona de razoabilidade

» Zona intermediaria de incerteza

Zona de irrazoabilidade
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