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“Eu jamais iria para a fogueira por uma opinido
minha, afinal, ndo tenho certeza alguma. Porém,
eu iria pelo direito de ter e mudar de opinido,

quantas vezes eu quisesse.”

(Friedrich Wilhelm Nietzsche)
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RESUMO

Este trabalho busca analisar a possibilidade de controle judicial da discricionariedade ¢ do
mérito administrativo. A doutrina administrativa cldssica nfo admitia esse controle, com
fundamento no principio da separacdo dos poderes. O tema ¢ controverso, uma vez que ¢
papel do Judicidrio fazer o controle dos atos que causam ou possam causar alguma lesdo a
direito. Com o surgimento do Estado Democratico de Direito e a influéncia das ideias do
neoconstitucionalismo, percebe-se uma tendéncia cada vez maior no sentido de aumentar a
esfera de controle do Judicidrio emn relagdo aos atos discricionarios e ao mérito administrativo.
O objetivo deste trabalho ¢ fazer um estudo da evolugdo das teorias a respeito do tema, com o

fim de colaborar com a uniformizag¢do do mesmo,

Palavras-Chave: Discricionariedade. Mérito  Administrativo.  Controle  Judicial.

Neoconstitucionalismo.



ABSTRACT

This work analyzes the possibility of judicial review of discricionariety and administrative
merit. The classical doctrine did not allow this control, based on the principle of separation of
powers. The subject is controversial, since it is judicial role do the control of the acts that
cause or may cause any injury to right. With the emergence of democratic rule of law and the
influence of neoconstitutionalism ideas, we can see a growing trend towards increasing the
judiciary’s sphere of control in relation to discretionartety acts and administrative merit. The
objective of this work is to make a study of the evolution of the theories on the subject, with

the aim of collaborating in the harmonization of it.

Keywords: Discricionariety. Administrative Merit. Judicial Control. Neoconstitutionalism.
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INTRODUCAO

O objeto de estudo deste trabalho consiste na andlise de um tema controverso: a
possibilidade de andlise, pelo Poder Judiciério, da discricionariedade e mérito administrativos.

A maior parte da doutrina entende que o Judicidrio nfo tem competéneia para
examinar a discricionariedade administrativa, ¢ menos ainda a oportunidade e conveniéncia
do ato discriciondrio. Na visfo desses doutrinadores, o exame do mérito resultaria na
substituigdo valorativa do administrador pela do julgador.

Nio obstante esse entendimento ainda ser majoritario, percebe-se uma tendéncia,
principalmente doutrinaria, em ampliar cada vez mais a esfera de controle judicial sobre esses
atos. Essa tendéncia é resultado do advento do Estado Democritico de Direito e das ideias
neoconstitucionalistas, que instituiram uma nova maneira de interpretar o ordenamento
Juridico e foram determinantes na mudanca de pensamento a respeito do tema abordado neste
trabalho.

Nesse sentido, o objetivo deste trabalho é investigar se o mérito administrativo
pode ser objeto de controle judicial, para que este avalie se a solugio escolhida pelo
administrador corresponde aquela que melhor se adequa ao caso concreto, a finalidade da
norma e ao interesse piblico.

A técnica de investigagdo utilizada foi o método indutivo, através da lertura de
varias doutrinas, estudo de jurisprudéncias e estudo das diversas teorias apresentadas.

Com este fim, este trabalho foi dividido em quatro capitulos. O primeiro se
destina & exposi¢do de conceitos bésicos, porém necessdrios & exposi¢dio do tema, tais como
fato juridico, fato administrativo € ato administrativo, poderes discriciondrio e vinculado,
discricionariedade e mérito. Além disso, neste capitulo ¢é feita uma explanagio das teorias
cldssicas da discricionariedade e mérito administrativo.

No segundo capitulo, busca-se analisar as teorias modernas da discricionariedade
e mérito administrativos ¢ a teoria dos graus de vinculagdo dos atos administrativos, assim
como a relagdo entre o neoconstitucionalismo e discricionariedade administrativa.

O terceiro capitulo destina-se ao estudo da possibilidade de apreciagdo da
discricionariedade e do mérito administrativos pelo judicidrio, com base nas teorias

apresentadas ao longo do trabalho.



Por fim, o Gltimo capitulo é dedicado a analise de trés julgados que serdio de
grande importdncia para a compreensido evolugfio do tema no entendimento dos tribunais.

Verifica-se, desde logo, a importincia do tema diante do cenério juridico
contempordneo, no sentido de colaborar com estudo da uniformizagio da doutrina e

jurisprudéncia a respeito do tema.
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CAPITULO 01
CONCEITOS GERAIS DE DIREITO ADMINISTRATIVO

1.1 Fato juridico em sentido amplo

Tudo aquilo que produz efeitos no mundo juridico, de maneira ampla, constitui

fato juridico em sentido amplo. Na concepgiio de Venosa (2014, p. 345):

Sdo fatos juridicos todos os acontecimentos, evenlos que, de forma direta ou
indireta, acarretam efeito jurfdico. Nesse contexto, admitimos a existéncia de fatos
juridicos em geral, em senlido amplo, que compreendem tanto os fatos naturais, sem
interferéncia do homem, como os fatos humanaos, relacionados com a vontade
humana.

Venosa (2014, p. 345) divide os fatos juridicos em fatos juridicos em sentido
estrito ¢ atos juridicos. Fatos naturais ou fatos juridicos em sentido estrito, na visdo do autor,
530 aqueles que nfo decorrem da vontade humana, ou dela decorrem apenas indiretamente.
Séo os eventos da natureza que produzem efeitos para o Direito, como a morte, por exemplo.

Atos jur{dicos s@io aqueles que decorrem diretamente da vontade do homem e

produzem efeitos no mundo juridico. Nas palavras de Venosa (2014, p. 346):

Numa classificagio de mais estreita, sdo atos juridicos {(que podem também ser
denominados atos humanos ou atos jurigenos) aqueles eventos de uma vontade, quer
tenham intengdo precipua de ocasionar efeitos juridicos, quer néo.

Os atos juridicos, por sua vez, podem ser unilaterais ou bilaterais (contratos). Sdo
unilaterais quando dependem da declaragio de vontade de uma fnica pessoa, como o
testamento, e bilaterais quando hd a necessidade de declaragdo de vontade de mais de uma

pessoa, como a celebragdo de um casamento, por exemplo.
1.2 Fato Administrativo em sentido amplo

Sio os fatos juridicos em sentido amplo que repercutem no Direito
Administrativo. Di Pietro ensina que quando o ato corresponde & descrigdo contida na norma, -

ele é chamado de fato juridico, e produz efeitos no mundo juridico. Por sua vez, quando o fato
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produz efeitos no dmbito administrativo, ele é um fato administrativo, a exemplo da morte de
um funciondrio publico, a qual produz a vacancia de seu cargo (DI PIETRO, 2009, p.190).

No entendimento de Alexandrino e Paulo, os fatos administrativos correspondem
a materializagdo da fungdo administrativa ¢ correspondemn aos “atos materiais”!, Nesse
sentido, em regra, os fatos administrativos resultam de atos administrativos. Esses altimos
tem o objetivo de expressar a vontade da Administragdo e produzir efeitos juridicos; e os
primeiros, de materializar essa vontade. Segundo Alexandrino e Paulo: “os fatos
administrativos ndo tem por fim a produgfo de efeitos juridicos, nessa acepgio, eles
condicionam, tfio somente, a implementagdo material de atos administrativos, de decisdes ou
de determinagGes administrativas” (ALEXANDRINOQ; PAULO, 2013, p. 449).

Vale ressaltar que a omissdo da Administragdo, quando produz efeitos para a
mesma, também € considerada um fato administrativo. Assim entendem Alexandrino e Paulo
(2013, p. 449): -

Um terceiro conceito de fato administrativo- perfilhado pelo Prof. Celso Antdnio
Bandeira de Mello — considera como lal ¢ siléncio (ou a inércia, ou & omissdo) da
administragiio, que produza efeitos jurldicos. Por exemplo, quando ocorre a
decadéncia do direito de a administragdo anular um ato administrativo que conlenha
vicio, a inércia (oinissdo), da qual resultou a decadéncia (efeito juridico), € um falo
administrativo, uma omissfio da administragdo (ndo anular o ato denlro do prazo)
que produziu efeitos juridicos. Observe-se que esse ndo fazer, essa omissio
juridicamente relevante é conceituada como “fato administrative™ independente de a
administragio ler desejado a produgdo dos efeitos respectivos. Mesmo numa
situagio em que a Administragio permanega deliberadamente inerte, exatamente
com a finalidade de obter efeitos juridicos dessa inércia, ndo se pode falar que tenha
sido praticado um ‘ato administrativo’, pela razdo singela de que um “nio fazer’ € o
oposto de um ato: € um ‘nio ato’.

Assiln, nos casos em que o siléncio da Administragdo resultar em efeitos
juridicos, esse siléncio serd considerado fato administrativo. A Administragfo pode ser

responsabilizada caso essa omisso resulte em dano ao administrado.
1.3 Ato Administrativo

Ato administrativo é toda manifestacdo da Administragdo Publica, cujo fim

imediato seja a produgio de efeitos juridicos (criar, modificar, extinguir direito ou relagfo

1 “Na acepgdo tradicional, fatos administrativos s3o descritos como a malerializagio da fung@io administrativa;
consubstanciam o exercicio material da atividade adininistrativa, correspondem aps chamados ‘atos materiais’,
Sio exemplos a apreensfio de mercadorias, a construgio de uma escola plblica pela administragdo, a limpeza de
um logradouro piblico.” (ALEXANDRINO; PAULQ, 2013, p. 448).
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jurfdica)®. Nas palavras de Mello: “o ato administrativo ¢ um ato juridico, pois se trata de uma
declaragdio que produz efeitos juridicos. E uma espécie de ato juridico, marcado por
caracteristicas que o individualizam no conjunto dos atos juridicos” (MELLO, 2010, p. 372).
Estes atos sujeitam-se ao regime juridico de direito ptiblico, produzem efeitos imediatos e sdo
praticados pela Administragdo no exercicio do interesse publico. A doutrina majoritaria
brasileira, no que se refere & margem de liberdade do administrador, classifica os atos
administrativos em vinculados e discriciondrios.

Atos vinculados ou regrados, para Meirelles, sdo aqueles nos quais todos os
elementos do ato estéo disciplinados pela lei, ¢ por isso, ndo deixam liberdade alguma para o
juizo de valor por parte do agente piblico que realizard o ato. Segundo o autor, a lei
estabelece os requisitos e condigGes da realizagdio do ato, e o administrador fica adstrito aos
pressupostos estabelecidos pela lei (MEIRELLES, 2006, p. 166). No entanto, o autor
considera que ndo existem atos totalmente vinculados, uma vez que caberd sempre a
Administra¢fio certa margem de liberdade na pratica dos atos administrativos. Sobre o tema,
reflete o Meirelles (2006, p. 118):

Dificilmente encontraremos um ato administralivo inleiramente vinculado, porque
haverd sempre aspectos sobre os quais a Adminisiracdo lerd opgdes na sua
realizagdo. Mas o que caracteriza o ato vinculade € a predomindncia de
especificagdes da lei sobre os elementos deixados livres para a Administraglo.

Tunior, citado por Farias, no mesmo sentido, entende que atualmente ndo € cabivel
falar em ato totalmente vinculado. Junior defende que por mais explicita que seja a norma, ¢
necessdrio que o administrador, na funciio de aplicador da lei, faca alguma interpretacio
diante do caso concreto, para que a finalidade da lei ¢ o interesse piblico sejam alcangados
(FARIA, 2013, p. 159).

Atos discriciondrios, ou “atos praticados no exercicioc de competéncia
discricionaria”, na concepgdo de Mello?, sdo aqueles nos quais se encontra presente alguma
margem de discricionariedade, seja em relagdo a algum dos elementos do ato, ou em virtude

de omissdo legislativa.

2«4 despeito dc o0 ato administrativo ser espécie de alo juridico que cria, modifica e extingue direilo ou relagio
juridica, ndo guarda identidade com o alo juridico comum.” (FARIA, 2011, p. 86)

3 «Com efeito, a dicgio “ato discriciondrio’ 56 pode ser tolerada como uma forma eliptica de dizer ‘alo praticado
no exercicio dc competéncia ensejadora de certa discrigio’ e, mesmo assim. cumpre advertir que a
impropriedade da nomenclalura corrente {que leva 4 oposigdo ato discriciondriofato vinculado) € causa de
inimeros equivocos juridicos.” (MELLO, 2010, p. 430)
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O doutrinador entende que discriciondrio nio é o ato administrativo em si, mas a
competéncia conferida pela lei ao agente pablico para proferir um juizo de valor diante do
caso concreto. O autor defende ainda que ndo hd que se falar em atos discricionarios, uma vez
que pelo menos a competéncia do ato sempre sera vinculada pela lei (MELLO, 2010, p. 431).

Neste trabalho, adota-se o entendimento de que nfio se pode falar em ato
totalmente discriciondrio, ou totalmente vinculado, uma vez que os atos discricionarios sfo
sempre vinculados em relagdo a competéncia, e os atos vinculados, apesar de totalmente
disciplinados pela lei, necessitam, diante da situagdo fatica in concreto, que se faga uma

interpretagéo teleoldgica da regra aplicada.

1.4 Poder Discricionario e Poder Vinculado

Entendem Alexandrino e Paulo que poderes administrativos sdo instrumentos que
permitem & Administragio cumprir suas finalidades (ALEXANDRINO; PAULOQ, 2013, p.
222). Para Meirelles, os poderes administrativos sfio instrumentais, pois constituem
instrumento de trabalho do Poder Piiblico, para atingir o interesse da coletividade®.

Carvalho Filho conceitva poderes administrativos como “o conjunto de
prerrogativas de direito pablico que a ordem juridica confere aos agentes administrativos para
o fim de permitir que o Estado alcance seus fins” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 45).

Meirelles entende que dentro dessa diversidade, sdo classificados, conforme a
liberdade da Administragdo para a pratica dos atos, em poder vinculado e discriciondrio
(MEIRELLES, 2006, p. 167).

_ O sentido do poder discricionario, para Carvalho Filho, € que a lei nfo consegue
tragar rigidamente todas as condutas de um agente administrativo, € que em muitos casos a
prépria lei confere ao administrador a possibilidade de valoragio da conduta (CARVALHO
FILHO, 2014, p. 51). O legislador, no momento da elaboragéo da lei, ndo € capaz de prever
todas as situagdes praticas passiveis de acontecer, € por esse motivo, confere ao administrador
a competéncia discricionaria. Esta consiste na valoragdo, feita pelo administrador, da melhor
decisdio a ser tomada diante das circunstancias do caso concreto, escolhendo aquela que

melhor atende a finalidade da norma e ao interesse publico.

% Segundo o autor, os poderes administrativos nascem com a Administragfio e se apresentam de diversas formas,
segundo as exigéncias do servigo piliblico, o interesse da colelividade e os objetos a que se dirigem
{(MEIRELLES, 2006, p. 116).
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Segundo o autor, é nessa possibilidade de valoragdo que reside o poder
discricionério (CARVALHO FILHO, 2014, p. 51):

Poder discriciondrio, portanto, € a prerrogativa concedida aos agentes
administrativos de elegerem, entre vdrias condutas possiveis, a que traduz maior
conveniéncia e oportunidade para o interesse piblico. Em oulras palavras, ndo
obstante a discricionariedade constitua prerrogativa da Administragdo, seu objetivo
maior € o atendimento aos interesses da coletividade.

O poder vinculado, por sua vez, existe quando a lei ndo confere liberdade
nenhuma ao agente pablico, disciplinando todas as possiveis condutas aditaveis pelo poder
piblico, em contraposicdo ao poder discricionario. No entendimento de Meirelles, poder
vinculado ou regrado ¢ aquele que a lei confere & Administragdo Publica para a pratica de ato
de sua competéncia, determinando os elementos e requisitos necessarios 4 sua formagdo
(MEIRELLES, 2006, p. 117). Para o autor, nessa categoria a liberdade do agente pablico é
minima, pois deve se ater & norma juridica para realizar o ato eficazmente.

Nesse sentido, Marinela ensina que o poder vinculado € aquele em que o
administrador ndo tem liberdade alguma de escolha, pois ndo ha espago para a realizagdo de
juizo de valor e, por conseguinte, ndo hd andlise de conveniéncia e oportunidade. Uma vez
preenchidos os requisitos legais, o ato deve ser praticado (MARINELA, 2012, p. 211).

No entendimento Carvalho Filho, neste caso ndo é outorgado poder nenhum a
Administragfio, uma vez que sua atuacio se encontra vinculada. Para o autor (CARVALHO
FILHO, 2014, p. 53):

O que distingue ¢ a liberdade de agdo, Ao pralicar atos vinculados, o agente limita-
se a reproduzir os elementos que da lei os compdem, sem qualquer avaliagdo sobre a
conveniéncia e epartunidade da conduta. & mesmo ja nfo ocorre quando pratica atos
discriciondrios, comao visto anteriormente,

Faria entende que “a discricionariedade ¢ da Administracdo, € ndo do ato. Este é o
q ¢

resultado daquela™

(FARIA, 2011, p. 141), uma vez que 0 ato € apenas a exteriorizagio do
poder discriciondrio.
A partir desse entendimento, ato somente € discriciondrio porque resulta do

exercicto da competéncia discriciondria. O ato, por si s6, ndo possui essa caracteristica, a ndo

% “A discricionariedade € do agente administrativo, A esse a lei confere o poder para pratica o ato ou de ndo
praticé-lo, dependendo da situaglo concreta, ou, ainda, de adiar para época quc julgar oportuna a emanagio do
ato.” (FARIA, 2011, p. 160)



[ A e 2 Ay s bt

15

ser que seja resuftado da competéncia fornecida ao agente piiblico. Em contrapartida, os atos
vinculados resultam da auséncia de competéncia discriciondria.

Em sentido oposto, entende Meirelles (2006, p.168):

A rigor, a discricionariedade niio se manifesta no ato em si, mas sim no poder de a
Administragio pratica-lo pela maneira e nas condigbes que repute mais conveniente
ao interesse publico. Daf a justa observéncia de Nunes Leal de que s6 por tolerincia
se podera falar em ato discriciondrio, pois o certo é falar em poder discriciondrio da
Administragio.

No entendimento de Marinela, no Estado Democrético de Direito, ndo ha que se

falar em poder totalmente vinculado ou discricionario (2012, p. 211)

E reconhecido que no Estado de Direito, inexiste um poder que s¢ja absolutamente
vinculado ou absolutamente discricionario, mas que na verdade em qualquer deles o
que se verifica sio atos administrativos com competénecias vinculadas ou
discriciondrias, portanto, nio sendo essa uma classificacio do Poder, mas sim do ato
administrativo em seu exercicio.

O poder discricionario distingue-se do vinculado, para Meirelles, pela maior
liberdade de atuagdo que € conferida ao administrador, Segundo o autor, se para a pratica de
un ato vinculado a autoridade piblica esta adstrita 2 norma em todos os seus elementos
formadores, para praticar um ato discriciondrio, 0 agente publico é livre, nos limites em que a
lei lhe concede essa faculdade (MEIRELLES, 2006, p. 119).

Os poderes discriciondrio e vinculado correspondem a instrumentos da
Administrag#o, para atingir o interesse piblico. Essa atuagio ocorre sempre dentro dos limites
estabelecidos pela lei, e serd discriciondria quando houver possibilidade de juizo de valor pelo
agente publico, e vinculada quando n#o houver. Os atos praticados no exercicio do poder
discrictondrio sfio atos administrativos discriciondrios, e neles existe alguma margem

valorativa conferida pela lei, a qual se denomina discricionariedade.

1.5 Discricionariedade Administrativa

E a competéncia que o legislador conferiu & Administragdo para, diante do caso
concreto, agir de acordo com critérios de oportunidade e conveniéncia, na escolha da melhor
decisdo. A discricionariedade somente se manifesta diante do caso concreto, quando o
administrador se depara com alguma situagio que 2 lei ndo disciplinou totalmente, ou facultou

mais de uma conduta a ser tomada.
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Na concepgdo de Gasparri, citado por Faria, “a discricionariedade pode, portanto,
definir-se como a competéncia, reconhecida a um 6rgo, de escolher os proprios
comportamentos, isto €, decidir se cumpre um ato, ou um antes que outros dos atos a
constituirem ¢ contetido do seu oficio (poder)” (FARIA, 2011, p.138).

No mesmo sentido, Marinela entende que “a discricionariedade ¢ identificada
quando a lei confere, em seu préprio mandamento, uma liberdade deciséria que envolve o
exame de conveniéncia e oportunidade, ao invés de estipular um dever de praticar um ato
especifico” (MARINELA, 2012, p. 263).

A discricionariedade existe em virtude de preceito legal ou omissdo legal. Decorre
de preceito legal quando a lei usa verbos como “podera”, “a critério da Administragdo”, e de
omissdo legal, quando a lei deixa de disciplinar algum elemento do ato.

Segundo Meirelles, a atividade discriciondria justifica-se na impossibilidade de o
legislador enumerar na lei todos os atos que a pratica administrativa exige. Na visfo do autor,
o ideal seria que a norma juridica regulasse minuciosamente a agdo administrativa,
especificando cada um dos elementos do ato, mas como isso néo ¢ possivel, em virtude da
multiplicidade e diversidade dos fatos que exigem a atuagio do Poder Pliblico, o legislador
regula a prética dos atos administrativos de maior relevincia e deixa as demais a critério do
administrador (MEIRELLES, 2006, p. 119).

No entendimento de Mello (MELLO, 2010, p. 433), a lei podera deixar margem
de liberdade para a aplicaggo do ato quanto:

a) ao momento da pritica do ato;

b) a forma do ato;

¢) ao motivo do ato;

d) & finalidade do ato;

e) ao conteido do ato.

Segundo o autor, a liberdade € crescente da primeira para a dltima hipétese, e serd
maior ou menor, dependendo de quantos elementos forem discriciondrios (MELLO, 2010, p.
433).

Ha discricionariedade quanto ao momento quando a lei determina o ato, mas
deixa a critério do administrador avaliar o momento mais oportuno € conveniente para
praticd-lo. Ainda que o legislador estabelega um prazo, o ato pode ser praticado a qualquer
momento, desde que dentro do prazo, cabendo ao poder piiblico escolher aquele que for mais
conveniente. Exemplo: a Assembleia Legislativa de um determinado Estado aprova uma lei

que determuma que todas as universidades estaduais devem possuir um restaurante
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universitario, mas néo determina o momento em que eles devem ser construidos, deixando a
critério do Administrador decidir o melhor momento para praticar o ato.

Quanto & forma do ato, hd discrigio quando a norma juridica nfio descreve uma
forma especifica, diante do caso concreto, para a exteriorizagio do ato, ficando a critério do
administrador decidir qual a forma mais eficaz.

Pode ocorrer também discricionariedade quanto 20 motivo do ato, situagiio em
que cabe ao administrador fazer um juizo de valor a cerca dos pressupostos faticos e juridicos
do ato a ser praticado. O professor Mello cita como exemplo uma norma nos seguintes
termos: O Presidente da reptiblica podera mudar a Capital do Pais”. Verifica-se que a lei nfio
normatizou do pressuposto, isto ¢, do motivo autorizador da pratica do ato (MELLO, 2010, p.
434).

O motivo ndo se confunde com a motivagdo®, pois esta € a exteriorizagdo daquele.
O motivo € o pressuposto fitico que enseja o ato, enquanto que a motivagdo é a norma
juridica ou administrativa, exterior 2o ato e que o justifica. Pode haver nulidade do motivo,
sem que haja da motivagio, ou vice-versa. Exemplo disso é a concessdo de aposentadoria por
tempo de servigo: ¢ motivo do ato consiste no preenchimento dos requisitos por parte daquele
que deseja se aposentar, e a motivagio € a fundamentagfo legal que autoriza o ato.

A discricionariedade quanto & finalidade do ato € questdo controversa entre os
doutrinadores. H4 doutrinadores, que afirmam que a finalidade do ato administrativo € sempre
vinculada, uma vez que consiste no interesse ptblico. Nesse sentido, Di Pietro (DI PIETRO,
2009, p. 214):

No que diz respeito a finalidade, também existe vinculagdio e ndo discricionariedade,
se bem que a matéria mereca ser analisada com cuidado, Foi visto que em dois
sentidos se pode considerar a finalidade do ato: em sentido amplo, ela corresponde
sempre ao intcresse pliblico; em sentido restrilo, corrcsponde ao resultado especifico
que decorre, explicila ou implicitamente da lei, para cada alo administralivo

No primeiro caso, a finalidade pode ser discriciondria, uma vez que o conceito de
interesse publico somente pode ser analisado diante do caso concreto, mas na segunda
hipdtese, a finalidade serd sempre vinculada especifica do ato.

Na visio de doutrinadores como Mello, diante do caso concreto, podem ocorrer
situagdes em que niio seja possivel definir com precisdo no que consiste o interesse publico.

Nesses casos, cabera 4 Administragdo fazer a adequaggo do conceito ao caso em questdo. Por

& “Nao se deve, conludo, confundir motivo com motivagdio. A motivacio faz partc da forma do ato, isto ¢, ela
integra o elemento forma e ndo o elemento motivo, Se o ate deve ser motivado para ser valido, e a motivagio
ndo ¢ feita o alo € nulo por vicio de forma (vicio insanével) e ndo por vicio de molivo™ (MOYSES, 2014, p. 01).
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exemplo: uma lei municipal determina que a utilizagéo das vias plblicas somente poderd ser
feita mediante autotizago do poder competente, desde que vez respeitado o interesse piblico.
Se a norma ndo definir o0 que € o interesse pablico para os fins da mesma, ficard a cargo do
administrador, diante da situagdo fitica, ponderar sobre a definicdio de interesse plblico
(MELLO, 2010, p. 435).

Pode ocorrer discricionariedade também quando o legislador ndo disciplina
completamente o objeto do ato. Ocorre nas situagdes em que a let determina mais de uma
sangdo a ser aplicada diante de uma infragio, sem especificar critérios, ou simplesmente ndo
prevé sangdo alguma. Nesses casos, o objeto do ato, que corresponde a sangfo, fica a critério
do  administrador, que decidira de acordo com os  principios da
razoabilidade/proporcionalidade, dentre outros.

O tunico elemento do ato que serd sempre vinculado é a competéncia, razdo pela
qual nfio ha que se falar em ato administrativo completamente discriciondrio.

Di Pietro entende que a discricionariedade ¢ poder de ag¢do administrativa,
existente quando o regramento ndo descreve todos os aspectos de atuagio administrativa,
deixando certa margem de liberdade diante do caso concreto (DI PIETRO, 2009, p. 212).

Para ela, a administragio podera optar por uma dentre as solugdes possjveis, mas
deve adequar-se as limitagSes impostas pela prépria lei.

Percebe-se, portanto, que a existéncia de discricionariedade ndo implica na
auséncia de lei disciplinadora, nem quer dizer que o administrador pode agir somente segundo
sua consciéncia. A discri¢do existe em virtude da lei e dentro dos limites impostos por ela, e a
atuagdo do agente publico rege-se segundo a moralidade administrativa, na analise da
conveniéncia e oportunidade do ato. Nesse sentido, Di Pietro entende que “a fonte da
discricionariedade € a propria lei; aquela sé existe nos espagos deixados por esta” (2009, p.
212).

Ainda, segundo 2 autora, normalmente, a discricionariedade existe nos seguintes
casos (DI PIETRO, 2009, p. 212):

a) quando a lei expressammente a confere & Administragdo;

b) quando a lei € omissa, porque ndio lhe é possivel prever todas as situagdes
supervenientes, hipGtese em que a autoridade devera decidir de acordo com os principios
extraidos do ordenamento jurfdico;

¢) quando a lei prevé determinada competéncia, mas néo estabelece a conduta ser

praticada.
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A lei expressamente confere a competéncia discriciondria 4 Administragdo nos
casos em que deixa claro que o agente plblico deverd ponderar subjetivamente a cerca da

norma. A lei 8.112/91, por exemplo, prevé:

Art. 36. Remogio é o deslocamento do servidor, a pedido ou de oficio, no ambito
do mesmo quadro, com ou sem mudanca de sede.

Parégrafo Uinico. Para fins do disposto neste artigo, enlende-se por modalidades de
remogdo:

1 - de oficio, no interesse da Administragio;

1T - a pedido, a critério da Administragao;

M- a pedido, para outra localidade, independentemente do interesse da
Administragio:

a) para acompanhar conjuge ou companheiro, também servidor piblico civil ou
militar, de qualquer dos Poderes da Unidio, dos Estados, do Distrite Federal e dos
Municipios, que {0i deslocado no interesse da Administragio;

b} por motivo de satide do servidor, cdnjuge, companheiro ou dependenle que viva
ds suas expensas ¢ consle do seu assenlainento funcional, condicionada a
comprovagdo por junta médica oficial;

c) em virtude de processo seletivo promovido, na hipolese em que o nitmero de
interessados for superior ao numere de vagas, de acordo com normas
preeslabelecidas pelo orgdo ov enlidade em que aqueles estcjam lotados.

Os incisos I e II conferem expressamente ao administradér a competéncia de
analisar o pedido de remogdo do servidor, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade,
no interesse e a critério da Administragéo, respectivamente. O inciso III, por sua vez, vincula
os casos em que a Administragdo ndo podera emitir juizo de valor a cerca do ato, pois estd
obrigada a conceder a remogéo.

Nos casos em que a lei ¢ omissa, segundo a professora D1 Pietro, o administrador
podera, usando dos principios extraidos do ordenamento juridico, decidir qual a melhor
decisdo a ser tomada (DI PIETRO, 2009, p. 213).

Ha casos em que a lei, apesar de estabelecer a competéncia do ato, ndo estabelece
a conduta a ser adotada, uma vez que nio é possivel que o legislador, de antemio, preveja
todas as condutas a serem adotadas diante das situagdes do dia-a-dia.

A discricionariedade existe porque o legislador ndo € capaz de prever todas as
situagfes que podem surgir diante de um caso concreto. Existe tdo somente quando ndo é
possivel dizer com objetividade a providéncia mais adequada a ser tomada, cabendo ao
administrador fazer tal juizo subjetivo.

No entender de Di Pietro, poderéd ainda haver discricionariedade quanto a
conveniéneia € oportunidade de agir ou nfio agir diante de determinada situa¢do, quando a lei
expressamente conferir essa escolha & Administragdo. E o que ocorre no procedimento

licitatorio: “realizada uma licitagio, 2 Administragdo pode ter de optar entre a celebragéo do
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contrato ou a revogagdo da licitagdo, segundo razdes de interesse piablico devidamente
demonstradas” (DI PIETRO, 2009, p. 214).

Ressalta-se que a Administragiio somente pode atuar discricionariamente diante da
autorizagdo, explicita ou implicita (omissdo legislativa), conferida pela lei. Essa situagdo
decorre do principio da legalidade administrativa, segundo o qual o poder plblico somente
pode atuar quando a lei determinar ou autorizar. Qualquer atuagio fora dos limites permitidos

pela norma jurfdica implica na ilegalidade do ato.

1.6 Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade Administrativa

Conceitos juridicos indeterminados sfio aqueles, trazidos pela norma juridica, por
meto de expressdes vagas € imprecisas, para que possam se adequar ao tempo e local em que
se inserem. Sdo expressdes que, no texto legal, possuem significado vazio, mas que diante do
caso concreto, permitem seu entendimento.

Entende Carvalho Filho (2014, p. 56):

Conceitos juridicos indeterminados sfio lermos ou expressdes contidos em normas
juridicas, que, por ndo terem exatiddo em seu sentido, permitem que o intérprete ou
o aplicador possam atribuir certo significado, mutivel em fungiio da valoragio que
se proceda diante dos pressupestos da norma. E o que sucede com expressics do
tipo "ordem piblica”, "bons costumes”, "interesse piblico”, "seguranca nacional" €
outras do género.

Para Faria (2011, p. 189):

Os conceitos juridicos diferem dos demais conceitos em razio do objeto. Enquanto
05 conceitos comuns tém por objeto colsa, os juridicos referem-se a determinado
significado. Duas caracieristicas bésicas verificam-se nos conceitos juridicos, que os
distinguem claramente dos demais: a sua ndo correspondéncia com a realidade; ¢ a
mutagfio que sofre, no tempo e no espago, ne que atine 4 sua compreensdo.

O autor cita como exemplos “relevante interesse “pliblico”, “perigo iminente”,
“lmperativo de seguranga nacional”, “notdério saber juridico”, “necessidade publica”,
“interesse social”, “utilidade piblica™, além de outros (FARIA, 2011, p. 236).

Helena, citada por Faria, entende que: “no ambito do Direito, deve-se entender por
conceitos jurfdicos indeterminados aqueles cuja realidade a que se referem ndo parece bem
definida, cujo contetido e extensdo ndo estdo delimitados precisamente” (FARIA, 2011, p.
190).
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A ideia de que os conceitos jurdicos indeterminados conferem a Adminjstragio
competéncia discricionaria surgiu com Bernatizik, em obra pulicada em 1886, e influenciou
varios outros doutrinadores, dentre cles Mello. Para o autor, a discricionariedade existe
também quando a lei utiliza conceitos vagos, imprecisos, que somente adquirem significado
diante do caso concreto, ¢ que mesmo diante desses, ndo é possivel extrair deles uma
significacdo una.

Esse entendimento resultou na diminuvigdo do controle judicial em relago a esses
conceitos, por se situarem no campo da discricionariedade. A teoria dos conceitos juridicos
indeterminados surgiu em contraposi¢iio a esse pensamento, e defende a ideia de ilimitado
controle jurisdicional de sua interpretagfio, tendo em vista que tais conceitos ndo ensejam
discricionariedade por parte do agente piblico.

A partir desses pensamentos, surgiram a teoria da multivaléncia e a teoria da
univocidade. A primeira € a adotada por Bernatizik ¢ Mello, segundo a qual a interpretagio e
aplicagdo dos conceitos juridicos indeterminados permitem varias opg3es vélidas, no campo
da discricionariedade. A segunda, adotada por quase toda a doutrina e jurisprudéncia alemd,
entende que os conceitos juridicos indeterminados comportam apenas uma solugdo valida, de
acordo com a finalidade legal, e por isso, a decisdo do administrador seria vinculada, e ndo
discriciondria. Esse entendimento permite o controle integral pelo judiciario.

Helena defende que os conceitos juridicos indeterminados podem ou nio conduzir
a atribuigao de liberdade discriciondria, e que tal situagio somente se mostra definida diante
do caso concreto. Para ela, diante do conceito indeterminado, deve-se procurar reduzir-lhe o
niicleo, mediante um processo interpretativo. Caso ndo seja possivel, por esse meio, esclarecer
o conceito estudado, caberd um juizo de valor por parte do agente piblico, para evidenciar e
esclarecer a parte obscura. Trata-se, portanto, de uma primeira fase vinculada, € a segunda,
discriciondria. (FARIA, 2011, p. 194)

No entendimento de Carvalho Filho, a razio pela qual os institutos so
confundidos € porque ambos se enquadram na atividade ndo vinculada da Administragéio, uma
veZ que a norma ndo traz padrdes objetivos de atuagdo. No entanto, hd de se considerar,
conforme ensina o autor, que discricionariedade ndo pressupde imprecisio de sentido, como
ocorre nos conceitos juridicos indeterminados, mas oferece ao administrador a possiblidade
de optar por uma das dentre as vdrias condutas licitas e possiveis trazidas pela lei
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 56).

Entende-se, neste trabalho, que discricionaricdade e conceitos juridicos

indeterminados correspondem a termos distintos. Conceitos jurfdicos indeterminados sido
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aqueles cujo sentido somente € passivel de averiguagio diante da situagdo fatica. Em regra, ha
apenas um conceito a ser escolhido, depois da analise dos elementos faticos.
Discricionariedade, por sua vez, consiste na multiplicidade de escolhas que podem ser
adotadas pelo agente piblico.

Uma das principais caracteristicas do ato administrativo discriciondrio ¢ o mérito
administrativo (oportunidade ¢ conveniéncia do ato). Ndo ha, no dmbito dos conceitos
juridicos indeterminados, margem para analisar a oportunidade e conveniéncia do ato, mas

apenas adequagdo do conceito ao caso concreto.

1.7 Mérito Administrativo

O juizo de valor realizado nos atos realizados no exercicio do poder
discricionario, no que diz respeito a oportunidade e conveniéncia do ato, é chamado de mérito
administrativo. Este surge diante do caso concreto e decorre da presenga da
discricionariedade. Para Carvalho Filho: “Pode-se, entdo, considerar mérito administrativo a
avaliagdo da conveniéncia e oportunidade relativas ao motivo e ao objeto, inspiradoras da
prética do ato discriciondrio” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 125).

Mello assim conceitua mérito (2010, p. 965):

Mérito do ato € o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente venha a
remanescer no caso comcreto, para que o adminisirador, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, decida-se enlre duas ou mais solugGes admissiveis
perante a situacdo vertente, tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal,
ante a impossibilidade de ser objetivamenle identificada qual delas seria a dnica
adequada.

Na concepgdio de Meirelles: “O conceito de mérito -administrativo ¢ de dificil
fixagdo, mas podera ser assinalada sua presencga toda vez que a Administragdo decidir ou atuar
valorando internamente as consequéncias ou vantagens do ato” (MEIRELLES, 2006, p. 154).

O mérito abrange somente os elementos n#o vinculados do ato administrativo,
uma vez que somente estes podem ser objeto da anilise, por parte da Administragdo, da
conveni€ncia e oportunidade de sua aplicagio.

Nos atos vinculados ndo ha margem alguma de liberdade para que 0 administrador
faca algum juizo de valor a cerca da conveniéncia e oportunidade do ato, €, por conseguinte,

ndo ha que se falar em mérito em relagfo a esses atos.
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De acordo com Jinior, citado por Faria, no exercicio do poder vinculado, o
administrador precisa interpretar a norma juridica diante do caso concreto, para ter certeza de
sua aplicagdo. No entanto, essa interpretagio ndo se confunde com mérito. N&o cabe ao
administrator, nos atos vinculados, fazer qualquer juizo de conveniéncia ou oportunidade do
ato, mas apenas ter certeza da devida aplicagdo da norma, levando em consideragdo sua
finalidade € o interesse publico (FARIA, 2011, p. 159).

Uma vez que se trata de uma margem de liberdade deixada pelo legislador ao
poder plblico, a doutrina majoritaria defende que o mérito somente pode ser analisado pela
Administragdo Pulblica, no exercicio da autotutela, ou quando provocada. Isso porque,
segundo Meirelles, por exemplo, o Judicidrio ndo tem competéncia para decidir o que é
conveniente ou oportuno para a Administragiio Publica, sob pena de desrespeito, dentre
oufros, ao principio da separagdo dos poderes, previsto no art. 2° da Constitui¢fo Federal. No
entendimento de Meirelles, o Judicidrio pode analisar, nos atos discricionérios, somente
aspectos relacionados & legalidade do ato, e, portanto, nfo pode analisar o0 mérito do ato
(MEIREILES, 2006, p. 155).

Entretanto, doutrina e jurisprudéncia modernas, recentemente, vém admitindo a
hipétese de analise do mérito administrativo, com fundamento no principio da
inafastabilidade da jurisdigo, previsto no art. 5°, XXXV da CF/88 e com base nos principios
presentes implicita ou explicitamente no ordenamento juridico.

O assunto € controverso entre os doutrinadores € a jurisprudéncia, e sera analisado

em capitulo especifico.
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CAPITULO 02
VISOES MODERNAS DE DISCRICIONARIEDADE E MERITO
ADMINISTRATIVO

2.1 Neoconstitucionalismo e Discricionariedade Administrativa

Os principios da legalidade e separagdo dos poderes, que outrora serviram de
engrenagem para o desenvolvimento do Direito, hoje representam empecilhos a0 mesmo
desenvolvimento. A legalidade, resultado do positivismo juridico, deu lugar a
constitucionalizagdo do Direito e ao surgimento de teortas diversas pregando a importéncia
formal e material da constitui¢io. Essas teorias foram amplamente aceitas no novo cendrio
juridico e deram origem ao que foi denominado de neoconstitucionalismo.

A constituigo deixou de exerceur um papel secundério e passou ao centro do

cenario juridico. Barroso explica o fendmeno (2005, p. 15):

[..] o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na accpgio aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado
e ng direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como mareco
histérico, a formagio do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu
ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filosdfico, o pos-
posilivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacéo entre
Direito e ética; ¢ (iii) como marco tedrico, o conjunlo de mudangas que incluem a
forga normaliva da Constituiclio, a expanso da jurisdigdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica constitucional. Desse conjunto de
fendmenos resultou um processo extenso e profundo de constilucionalizagio do
direilo.

Na visdo do autor, uma das principais caracteristicas dessas transformagfes € a
interpretagdo de todo o ordenamento juridico conforme as regras e principios constitucionais,
coin a mutagio do principio da legalidade em constitucionalidade, ou mais propriamente, em
principio da juridicidade, compreendendo sua subordinagio, respectivamente, a Constituiciio
¢ ale1 (BARROSQ, 2005, p. 40).

O principio da juridicidade, conforme descreve Oliveira, € um principio moderno,
que abrange de forma mais ainpla a totalidade de regras, principios ¢ valores do Direito.
Oliveira entende que em raziio da constitucionalizagdo dos principios, o principio da

juridicidade passa a limitar e legitimar a atvagdo estatal, uma vez que somente a legalidade ja

ndo atende mais aos objetivos do Estado (OLIVEIRA, 2008, p. 40).
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No Brasil, a carta politica de 1988 reflete as influéncias dessas novas correntes,
uma vez que enumerou uma série de principios e fundamentos constitucionais, € tratou
exaustivamente de infimeros assuntos por meio de um unico documento. Essa sistematizagfio
de assuntos, todos reunidos na constituigio do Estado, demonstravam a importancia que seria
dada ao texto magno, norteando todas as normas infraconstitucionais posteriores.

No que diz respeito a discricionariedade administrativa, esta sofreu gradativas
modificagdes na medida em que o neoconstitucionalismo foi se consolidando. Barroso explica
que os principios presentes no ordenamento juridico permijtem o controle da
discricionariedade administrativa por parte do Judicidrio, desde que se tome cuidado para ndo
substituir a discricionariedade do administrador pela do juiz (BARROSO, 2005, p. 40).

Esse reconhecimento da normatividade dos principios, segundo Luis Roberto
Barroso, € uma das principais caracteristicas do pods-positivismo. O autor destaca que
principios descrevem condutas especificas, como as regras, mas consagram determinados
valores ou indicam fins ptblicos a serem realizados por diferentes meios (BARROSO, 2005,
p. 13).

A respeito da relagdo entre o neoconstitucionalismo e a discricionariedade

administrativa, Mota (2008, p. 05):

No Estado Democritico de Direito, contexto no qual se situa a ordem juridica
brasileira por forga da Conslituiiio de 1988, sdo expressamente positivadas normas
juridicas com estrutura de principios, que se deslinam a regular a atuacgio da
administragio publica. Com isso, a relagdo entre lcgalidade e discricionariedade
passa a ser concebida de forma diferenciada, porquanto deve levar em consideragiio
a vinculagio da discricionariedade a padrdes juridicos principiol6gicos, como
decorréncia da passagem da legalidad e estrita para a legalidade em sentido amplo.

Para o autor, a discricionariedade, diante da ordem juridica vigente, deve vincular-
se ao principio da juridicidade, o que significa que os atos realizados pelo agente publico, no
exercicio da competéncia discricionaria, vinculam-se nio somente a lei, mas a todas as regras
e principios do Direito (MOTA, 2008, p. 05).

A ideia de constitucionalizagiio do direito, na visdo de Barroso, “esta associada a
um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e axiologico se
irradia, com forga normativa, por todo o sistema juridico”. (BARRQOSQ, 2005, p. 16)

Uma vez que os atos discriciondrios estdo vinculados a juridicidade

administrativa, deve haver o controle judicial desses atos, sob pena de desrespeito & propria

Constituigdo, que veda a inafastabilidade da jurisdigéo (art. 5°, XXXV, da CF/88).
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Nio € possivel conceber, pois, que diante das transformagdes sofridas pela
discricionariedade, em virtude da constitucionalizagio do direito, ainda se defenda a ideia de

que os atos administrativos discricionarios no podem ser objeto de controle judicial.

2.2 Visio Moderna de Discricionariedade e do Mérito Administrativos

Em virtude da influéncia das ideias do neoconstitucionalismo, passou-se a ter uma
visdo mais ampla e harmdnica do Direito, dando-se mais importancia aos principios e regras
constitucionais.

Como consequéncia disso, o Direito Administrativo também sofreu importantes
influéncias a partir desse periodo. As visdes cléssicas a cerca da discricionariedade € mérito
administrativos se tornaram obsoletas diante do novo panorama juridico, € tiveram que se
adequar as regras ¢ principios constitucionais e ao conceito de juridicidade.

Na visdo da doutrina classica, a discricionariedade era limitada apenas pelo
principio da legalidade, admitindo-se o controle por parte do Judicidrio somente quanto aos
aspectos legais do ato. A mudanga de pensamento decorrente da democratizagio do direito
tesultou na ampliagdo dos mecanismos de controle da atividade discriciondria da
Administrag8o. Nesse sentido, o principio da legalidade passou a ser interpretado em
consondncia com as demais notmas (principlos e regras), dando origem ao principio da
juridicidade. Nas palavras de Silva (2010, p. 246):

Entendemos que a discricionariedade ¢ um dever do administrador. E gque essas
balizas lhe dfio a dirctriz perante o caso concreto, ndo ¢ resullado apenas e
unicamente a legalidade, como insiste em repetir a doutrina cldssica, com respaldo
no positivismo eldssico. Hoje, com o sistema constitucional em vigor constituido de
normas (leia-se: regras e principios), colocara conduta do administrador cerceada
somente pela legalidade “strictu sensu™ seria uma transgressdio & nossa propria
Constitui¢do Federal.

Nesse diapasdio, podemos afirmar, com supedaneo na nossa Lei Mae, que a
Administracdo Publica estd adstrita ao principio da legalidade ampla, devendo
obediéncia nflo somente 4 lei, mas aos principios também.

A concepgdo moderna de discricionariedade, defendida por Vareschini, entende
que mesmo que o agente piblico tenha a liberdade de escolher dentre as opgdes trazidas pela
lei, sua escolha deve ser norteada pelo interesse pablico. Segundo a autora, o intérprete nio
pode escolher qualquer opgfo, dentre as propostas pelo ordenamento juridico, mas deve
escolher aquela que mais se adequa ao caso concreto, a luz das normas constitucionais
(VARESCHINI, 2010, p. 64).
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A visdo moderna de discricionariedade, dependida por Vareschini, Faria e Guerra,
defende que mesmo nos casos em que a lei é omissa ou faculta ao agente pliblico mais de uma
escolha, existe apenas uma que satisfaz completamente a intengio do legislador e o interesse
plblico, diante do caso concreto.

Diante da visdo de que todo o ordenamento juridico deve ser interpretado em
consondncia com o sistema constitucional, entende-se que, atualmente, ndo se deve mais
pautar a atividade pubica apenas com base apenas nas regras, mas também nos principios do
ordenamento juridico.

Segundo o principio da juridicidade, a atividade estatal deve reger-se pelo Direito
em sentido amplo, de forma a respeitar as regras e principios do mesmo. Ao contrério do
principio da legalidade, segundo 0 qual o administrador somente pode atuar conforme a lei, a
juridicidade permite que o administrador paute sua conduta no Direito como um todo.

Nesse sentido, Silva cita Binenbojm (SILVA, 2010, p. 246):

Com a conslitucionalizagdico do dircito administrativo, lei deixa de ser o fundamento
tinico e altimo da atividade administrativa. A Constiluigfio — enfendida como sistema
de regras e principios — passa a constituir o cerne da vinculagiio administrativa &
juridicidade. A legalidade, embora ainda muito importante, passa a constituir apenas
uin principio do sistema de principios e regras constitucionais. Passa-se, assim, a
falar em um principio da juridicidade administrativa para designar a conformidade
da atuagfio da Administragio Publica ao direito como um todo. e ndo apenas 4 lei,

O principio da juridicidade, portanto, € caracteristica essencial da nogfo classica
de discricionariedade administrativa, segundo a qual, a conduta do agente publico, diante de
casos em que a lei deixa margem de deliberagéio ao administrador, ndo deve ser tomada tdo
somente coim base na conveniéncia e oportunidade do ato, mas com base em um julgamento
objetivo, depois de observadas as regras e principios constantes no Direito.

Conforme explana Girdo (GIRAO, 2012, p. 94):

O principio da juridicidade tem fundamento na resignagiic do alo ndo s6 com as leis,
decretos, atos normativos inferiores (e. g. regulamentos, portarias), como também
com os prineipios que estdo contidos no ordenamento juridico. Reunir o principio da
legalidade e acrescenta a estc a necessidade de observéncia ao ordenamento juridico
como um todo.

Essa mudanga de pensamento alcangou também o conceito de mérito
administrativo, porém de maneira mais timida. No entendimento de Faria, nio é possivel

verificar se 0 administrador atendeu ou nfc acs limites da discricionariedade sem adentrar no
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mérito do ato, uma vez que é nele que se encontra o juizo valorativo feito pelo agente ptiblico
(FARIA, 2011, p. 247).

Para o autor, mesmo que a lei deixe a critério do administrador para, diante do
caso concreto, escolher a methor conduta, o mesmo estd vinculado a escolha da melhor
decisdo. A melhor decisdo, na vis@o de Faria ¢ aquela que atcnde a finalidade da lei e ao
interesse pitblico, sem violar nenhuma regra ou principio do ordenamento juridico (FARIA,
2011, p. 247). Para o autor, ha somente uma decisdo que satisfaz completamente a finalidade
pretendida pelo legislador, e esta € a unica decisdo legitima a ser tomada, pois corresponde
aquela que o legislador escolheria se estivesse diante do caso concreto.

Diante dessa concepgio, o Judicidrio tem competéncia para verificar se a escolha
do administrador corresponde aquela que melhor se adequa ao caso concreto, assim como se a
mesma atende ao interesse piblico.

Esse pensamento corrobora com o papel ocupado pelo Judiciario no Estado
Democratico de Direito, que € o de fazer o controle da juridicidade dos atos em geral, por
forga do principio da inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5, XXXV, da CF/88).

Mesmo os elementos formadores do mérito administrativo (conveniéncia e
oportunidade} precisam estar em harmonia com todo o Direito. O administrador, como
intérprete e aplicador da norma, nio pode agir com base unicamente em seu juizo de valor,
deixando de lado os preceitos legais. E necessaria uma avaliagio objetiva, proporcional e
razoavel, visando atingir o interesse pablico e a finalidade da lei.

Caso essa interpretagio da oportunidade e conveniéncia sejam feitas em
desacordo com as regras e principios do Direito, cabe ao Judicidrio anular o ato administrativo
em questdo, em virtude da antijuridicidade do mesmo.

Nesse sentido, Faria (2011, p. 269):

O exame do mérito do ato administrativo pelo Judicidrio, com o propésito de
verificar a sua conformidade com norma expressa ou com os principios que
norteiam a Administragio Piblica, compatibiliza-se com o seu dever de exercer o
conlrole de legalidade, que compreende os demais principios. O argumento
sustentado na doutrina patria dominante, de que o exame do mérito do ato
caracteriza invasdo de competéncia, parece desalinhado do contexto sociojuridico
contempordneo. Ndo se encontra, na Lei Maior e nem nos infraconstitucionais
comandos proibitives do controle em questio.

Verifica-se, portanto, uma crescente mudanca de pensamento, no sentido de

aumentar cada vez mais a esfera de atuagfio do controle judicial, no que diz respeito ao mérito
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administrativo, que ndo pode ser excluido desse controle, dando margem a arbitrariedades ou

abusos de poder praticados sob o manto da discricionariedade.
2.3 Teoria dos graus de vinculacio do ato discricion4rio

Mendes explica que, segundo a teoria dos graus de vinculagio do ato
discriciondrio, ndo existem tipos puros e absolutos e vinculagio de discricionariedade, mas
graus de vinculagio, que dependem da norma a ser aplicada e do caso concreto (MENDES,
2010, p. 01).

Com a influéncia do neoconstitucionalismo e a incidéncia do principio da
juridicidade, a atividade administrativa passa a vincular-se a toda ordem juridica, e conforme
Mendes, impde-se 4 Administragio Piiblica uma vinculagio dircta 4 Constituigdo, inclusive
aos principios nela inseridos, de modo que ndo se fala mais em ato vinculado ou
discriciondrio, mas num sistema de graus de vinculagdo a juridicidade concreto (MENDES,
2010, p. O1).

Segundo essa teoria, ndo existem atos administrativos totalmente vinculados ou
discricionarios, mas graus de vinculagdo as regras ¢ principios presentes no ordenamento
Jjuridico como um todo.

Nesse sentido, explica Mendes que os atos administrativos se classificam
conforme o grau de vinculagdo 4 juridicidade em: atos vinculados por regras; atos vinculados
por conceitos juridicos indeterminados e atos vinculados diretamente por principios concreto
(MENDES, 2010, p. 01).

Os atos vinculados por regras ocupam o mais alto grau de vinculag¢8o da atividade
administrativa. Tais atos vinculam-se diretamente a regras, sejam elas constitucionais, legais
ou regulamentares, Sdo normas juridicas que descrevem condutas, com o objetivo de serem
aplicadas a casos concretos.

Os atos vinculados sdo aqueles que ndo admitem nenhuma valoragdo por parte do
administrador, pois foram completamente descritos pela regra juridica, e portanto, sua
validade estd condicionada a obediéncia dos preceitos legais. Esses atos admitem, no maximo,
que seja feita uma interpretagdo da norma diante do caso concreto, no sentido de melhor
aplicd-la.

Sobre os atos vinculados por conceitos juridicos determinados, discorre Mendes
(2010, p. 01):
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Abaixo deles, estdo os atos vinculades por conceitos juridicos indeterminados {que
podem constar em relatos normativos constitucionais, legais ou regulamentares), os
quais, por sua vagueza e razodvel grau de abstragdo, exigem valoragiics e avaliagdes
técnicas dos administradores como condigiio de sua concrelizagio, representando um
grau intermedidrio de vinculagdo & juridicidade.

Quanto aos atos vinculados diretamente por principios, estes sdo regulamentados
por normas juridicas com alto grau de abstragdo, e portanto, exigem uma valoragio mais
complexa do agente publico, uma vez que descrevem um estado ideal de coisas a ser
alcangado, como destaca a referida autora.

A importéncia dessa teoria consiste no fato de que, partindo do pressuposto de que
todos os atos administrativos estio vinculados a juridicidade, mesmo que em graus difetentes,

admite-se a possibilidade de apreciagiio desses atos pelo Poder Judicidrio.
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CAPITULO 03
CONTROLE JUDICIAL DO MERITO E DA DICRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA

A Administragdo Publica, no exercicio de suas fungdes, limita-se aos principios e
regras do ordenamento juridico, em especial aos principios insculpidos no art. 37, caput, da
Constituigdo Federal (legalidade, impessoalidade,Lmoralidade, publicidade ¢ eficacia), assim
como os demais principios constitucionais. Limita-se também as regras da Constituigdo ¢
especificas do Direito Administrativo.

Faria, a cerca desses limites, destaca: “Essas possibilidades de atuagio
confrariamente aos principios da legalidade, da impessoalidade e da moralidade ¢ que
Justificam e nortelam a adogio de meios de controle da Administragio Publica, visando a
coibir os abusos a anular os atos viciados, dela emanados” (FARIA, 2011, p. 201).

Esse controle, nos Estados Democraticos de Direito, para Faria, consiste no
proprio controle da Administragdo (autocontrole), no controle do Legislativo e no
Jurisdicional. Tal situagdo se justifica em razéo da teoria dos freios e contrapesos, segundo a
qual os poderes estatais sdo independentes entre si, mas atuam um no controle do outro, em
busca de uma harmonia juridica e social (FARIA, 2011, p. 201).

O autocontrole € aquele realizado pela propria Administragiio, no exercicio da
autotutela Consiste em prerrogativa da Administragio Piblica, de rever seus proprios atos
quando ilegais, mconvenientes ou inoportunos.

O controle do Legislativo correspondera criagio de normas juridicas limitadoras
da atividade estatal, enquanto que o controle jurisdicional ¢ aquele que busca auferir a
adequagdo dos atos administrativos as regras ¢ principios do ordenamento juridico. Esse
controle, em relagdo aos atos administrativos vinculados, € inquestiondvel, uma vez que esses
atos se sujeitam completamente 4 lei. Em contrapartida, no que diz respeito aos atos
administrativos discriciondrios, ha controvérsias quanto a possibilidade de andlise, por parte
do Poder Judiciario, da conveniéncia ¢ oportunidade desses atos.

Diante do panorama juridico brasileiro, em que se adota a concepgdo de Estado
Social-Democrético, com a supervalorizagio do principio constitucional da inafastabilidade
da jurisdigdo (a lei nfio excluird da apreciagdo judicial lesdio ou ameaca a direito), a referida

teoria passou a sofrer inGimeras criticas.
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Nas palavras de Mendes (MENDES e al., 2009, p. 119):

[-..] impde-se re-interpretar esse velho dogma para adapti-lo ao moderno Estado
canstituclanal, que sem deixar de ser liberal, tornou-se igualmente social €
democrdtico, e isso ndo apenas pela agdo legislativa dos Parlamentos, ou pelo
intervencionismo igualitarista do Poder Executivo, mas também pela acdo politica
do Poder Judicidrio, sobretudo da modernas Corles Constitucionais, crescentemente
comprometidas com o alargamento da cidadania e a realizacdo dos direitos
fundamentais.

Concordar com a tese de que o Judicidrio ndo pode examinar o mérito do ato
admmistrativo em razio da competéncia discriciondria nfio podem ser inteiramente
controladas. Essa situagdo pode ensejar em desvios de poder ou arbitrariedades praticadas sob
o manto da discricionariedade.

Fiscalizar/controlar o mérito administrativo ndio qucr dizer substituir a conduta do
administrador, o que ensejaria desrespeito a separagio dos poderes. O papel do judicidrio &
fazer o controle dos atos/condutas humanas frente ao ordenamento juridico, dizer se tais
condutas s#o legais/legitimas e tomar a medida cabivel diante do caso concreto.

Nio se confunde, pois, a atividade de controle, propria do Poder Judiciario, com a
atividade politica do Poder Executivo. Nio ha que se falar em ofensa & independéncia dos
poderes a andlise de mérito do ato administrativo discricionario, uma vez que a atividade
Jurisdicional ndo busca a substituigdo do mérito administrativo pelo judiciario, mas tio
somente a avaliagdo desses atos, no que diz respeito 4 sua adequagdo com o ordenamento

juridico.

3.1 Controle judicial da discricionariedade

Conforme dito anteriormente, ha controvérsias quanto a possibilidade de analise,
pelo Poder Judicidrio, da discricionariedade administrativa,

A Administragiio, no exercicio da autotutela, pode rever seus proprios atos,
anulando os atos ilegais e revogando os que julgar inconvenientes ou imoportunos. Nas
palavras de Di Pietro: “O controle sobre os 6rgdos da Administragio Direta ¢ um controle
interno e decorre do poder de autotutela que permite 3 Administragio Publica rever os
proprios atos quando ilegais, inoportunos ou inconvenientes”. (DI PIETRO, 2009, p. 727)

Segundo a doutrina cldssica, apenas 3 Administragio ¢ dado fazer a analise da
discricionariedade administrativa, pois se trata de exame de mérito. Percebe-se, entretanto,

uma mudanga no pensamento a cerca do tema, como consequéncia do advento do Estado
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Democratico de Direito e em busca de uma adequagdio aos principios do ordenamento
juridico. Em virtude disso, nota-se uma ampliagio da competéncia do Poder Judicidrio no
controle dos atos administrativos discriciondrios. '

De acordo com Faria (2011, p. 215):

Com a evolugdio do Direito e dos mecanismos de sua aplicagdo, verificou-se que
discricionariedade é o poder e niio o ato dele decorrente. Verificou-se, também, que
o ato administrative, independentc de sua classificagdo, vincula-se¢ aos seus
elementos. O ato editado com a inobservincia de um desses elementos nasce
viciado. Dai a jurisprudéncia evoluir para admitir o controle jurisdicional mesmo
dos atos chamados discricionarios, desde que ndo s¢ adenirasse o mérito, pois é nele
que reside a discricionariedade.

Como destaca o autor, 0 mérito ¢ elemento do ato administrativo discriciondrio,
que se relaciona com o objeto do ato. (FARIA, 2011, p. 215). Na visdo doutrindria e
jurisprudencial moderna, existe uma crescente aceitagdo do controle dos elementos do ato
discricionario, mas ainda ndo se admite a andlise do mérito administrativo.

A partir de um trabalho desenvolvido por Stassinopoulos, Faria faz uma anélise
do desenvolvimento da possibilidade de controle judicial do mérito em virios paises. Na
Alemanha, o entendimento dos tribunais € no sentido de que, apesar de a lei ter conferido ao
administrador a competéncia discricionaria, isso ndo impede o controle com o fim de verificar
se o poder foi exercido conforme a finalidade da Administragdo, que consiste no interesse
publico (FARIA, 2011, p. 216).

E possivel ainda que o juiz analise se a competéncia discriciondria foi exercida
conforme os limites legais e se os motivos justificadores do ato sdo verdadeiros. A falsidade
dos motivos de um ato discriciondrio resulta em violagéio evidente da lei, e portanto, passivel
de apreciacdio e anulagiio pelo poder judicidrio.

O alemio Jellinek classificou os vicios do poder discriciondrio em: negligéncia,

ignoréncia e influéncia. Explica o autor aleméo, citado por Faria (2011. P. 217):

Negligéncia no exercicio do poder discriciondrio (cx: falta de exposigdo de motivos
determinantes). Ignordncia de certas consideragdes prescritas pela lei (ex: defesa de
interesse ndo foi levado em consideragdo). Influéneia dos motives de parcialidade
(ex: omissdo de parte de um orgdo administrativo de se recusar).

O Conselho de Estado Francés entende que os atos fundados em motivos falsos ou
praticados fora dos limites do poder discriciondrio s@o anulados e que mesmo a oportunidade

e a conveniéncia podem ser analisadas em busca da legalidade do ato (FARIA, 2011, p. 217).
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A doutrina francesa admite que os atos discricionarios sujeitam-se a um controle
finalistico, uma vez que devem ser praticados em consondncia com a finalidade da
Administragio.

Com base nesse estudo, Stassinopoulos entende que a solug@io ¢ a analise da

legalidade tendo com norteadora a Constituigdo. Faria (FARIA, 2011, p. 219):

Para Stassinopoulos, as regras que determinam os limites do poder discriciondrio so
de natureza genérica. Decorrem de principios gerais, que ndo registrados
expressamente por lei, mas que resultam da interpretagio das disposigdes ¢ do
espirito das leis administrativas, em geral.

Nota-se, pois, que a discricionariedade esta condicionada a regras de sentido
amplo, em razio de sua ndo regulamentagdo legal, e os atos discriciondrios devem ser
praticados dentro dos limites da lei € do ordenamento juridico como um todo, sob pena de
ilegalidade.

Verifica-se, portanto, que tanto no Brasil como em outros paises, a doutrina e
Jurisprudéncia caminham no sentido de expandic cada vez mais a esfera de controle, por parte
do Poder Judiciério, dos atos realizados no exercicio da competéncia discricionaria.

Aceita-se, atualmente, a analise dos elementos do ato administrativo
discriciondrios. Além de competéncia, que é sempre vinculada, os demais elementos do ato
podem estar vinculados pela norma geradora, e mesimo quando assim néio o for, a validade do
ato estd condicionada ao respeito dos limites impostos pelas regras e principios do
ordenamento juridico. Caso o ato seja praticado em desobediéncia a finalidade da lei, ou
mesmo da Administragdo Piblica, ou com base em motivos falsos, o ato é ilegal, e portanto,
anulével pelo judicidrio.

Caso o ato discriciondrio seja praticado com abuso/desvio de poder ou
arbitrariamente, nfio ha dividas quando & possibilidade de anélise jurisdicional do ato.

Ressalta-se apenas que, conforme ja abordado neste trabatho, a Administragio ndo
se limita apenas pelo principio da legalidade, mas por todas as regras e principios do
ordenamento juridico, por forga do principio da juridicidade.

O papel do Judicidrio no panorama juridico atual, em que vigora a democracia
social, com grande importincia ao papel do poder judicidrio, exerce grande influéncia no
Direito Administrativo, e repercute em limitagdes, cada vez maiores, & atividade estatal.
Nesse sentido, o Judicidrio expande sua atuac8io, e isso justifica a aceitagdo, cada vez maior,

da anélise da discricionariedade por este 6rgio.
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Entretanto, o Judicidrio, nesses casos, também deve respeitar a discricionariedade

administrativa nos limites em que ela é assegurada & Administragdo Publica pela lei.

3.2 Controle Judicial do Mérito Administrativo

O nicleo do ato administrativo discricionario é o mérito (anélise da oportunidade
¢ conveniéncia do ato), conceito criado pela doutrina e amplamente aceito no cendrio
administrativo mundial. Para a maioria dos autores, como Meirelles, Mello, Janior, Carvalho
Filho e Di Pietro, ndo cabe ao poder judiciario fazer a analise desse mérito, a néo ser no que
diz respeito 4 observancia dos limites impostos pela lei.

Para outros doutrinadores, como Faria e Ferraz, a anélise do mérito pelo Judiciério
€ ndo apenas possivel, como essencial no Estado Democtético de Direito, com o fim de
verificar se a finalidade da lei ¢ da Administragfio Piblica foram norteadores do ato.

Para a primeira corrente, é possivel a anélise judicial dos elementos essenciais do
ato administrativo discriciondrio, a partir do exame da legalidade e da observéncia dos
principios do ordenamento juridico. Entretanto, niio se admitem conjecturas a respeito do
meérito administrativo, uma vez € nele que reside a discricionariedade do ato. Para os referidos
autores, ¢ possivel que o judiciario analise se os limites impostos pela lei foram respeitados,
mas sem questionar os critérios de oportunidade e conveniéncia utilizados pelo administrador
na pratica do ato.

Explica Faria (2011, p. 236):

Essa reflexfio evolutiva doutrindria e jurisprudeneidria salienta, sem contestagdo, nos
dias atuais, que os atos oriundos do poder discricionario, sdo vinculados aos motivos
determinantes, 4 razoabilidade, & proporcionalidade, 4 finalidade e & capacidade, P or
isso jd se pode coneluir que todos os atos administrative sujeitam-se ao controle do
ludicidrio, ressalvado, pela maioria dos aplicadores do Direito, 0 mérito do ato. Esse
nacleo, zona de escolba ou valoragdo, seria livre e, por conseguinte, nfic sindicdvel
pelo Poder Judicigrio,

Para o referido autor, que se filia ao pensamento de Ferraz, nio hd como o juiz
analisar os limites do mérito administrativo sem adentrar ao exame do mérito administrativo.
E imprescindivel penetrar no mérito para que se possa descobrir se o ato possui algum vicio
de desvio de finalidade ou excesso de poder. Tais vicios geram a nulidade do ato
administrativo, € por esse motivo, sua investigacio por parte do judicidrio niio € apenas
legitima, como necessdria, sob pena de desrespeito ac principio constitucional da

inafastabilidade da jurisdigio.
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Faria assinala (2011, p. 247):

No nosso entender, esposado na doutrina de Sérgio Ferraz, o agente no exercicio da
discricionariedade encontra apenas uma conduta que atende plenamente 3 vontade
da lei. Ora, dessa forma, somente se pode afirmar que a autoridade observou os
limites de sua competéncia, se adotou a opgio querida pela lei. Verilicando que a
escolha ndo foi a melhor, ac Judicidrio compete declarar que aquela nio é a melhor
conduta, portanto, nula. Esse comportamento jurisdicional ndo configura
inromiss3o de um Poder na 4rea de competéncia do outre. O Judicidrio, para chegar
a csse cntendimenlo ou essa conclusio, néo atua discricionariamente, mas aplicande
a lef scgundo a melhor e fiel interpretagfio. Isso legitima a conduta do juiz de dizer
que a escolha adotada pelo agente piblico nfo é a que satisfaz a vontade da lei.
Todavia, nio Ihe compete fazer a methor escolha. Essa fungfio é do Executivo.

No entendimento do autor, € necessdria a analise do mérito do ato administrativo
discriciondrio, para que este possa avaliar a legalidade do ato. Ndo ¢ possivel verificat se o ato
foi praticado com desvio/excesso de poder sem adentrar ao mérito (FARIA, 2011, p. 247).
Mais ainda, existem varias opgdes a serem consideradas (discricionariedade) porque o
legislador, no momente da elaboragdo da lei, néo foi capaz de prever todas as situagdes fiticas
possiveis, € por isso, deixou certa margem de liberdade ao aplicador, mas diante de cada
situagdio, existe apenas uma opgdo que melhor satisfaz ao interesse publico e a finalidade da
lei diante do caso em tela.

Para Faria, a liberdade discricionaria possui limites, sujeitos a controle. Ainda que
a discricionariedade fornega mais de uma opgio possivel, o administrador deve eleger a mais
conveniente ¢ oportuna, € por isso, a oportunidade e a conveniéncia nfio sdo livres, tendo
como principal limitador o interesse ptblico.

Diante disso, o Judiciario poderia adentrar no mérito para verificar quanto ac
acerto ou ndo do ato administrativo, segundo critérios de razoabilidade, racionalidade,
proporcionalidade e finalidade, dentre outros parametros.

Ferraz, citado por Faria, opina sobre o tema (2011, p. 248):

Ora. a avaliagio do mérito também & imprescindivel para que cheguemos a detectar
se hd desvio de poder ou ndo, se hé abuso de poder ou ndo. Um sistema juridico que
configura, tipifica e categoriza as ideias de desvio ¢ abuso de poder ¢ lhe dd o
corretivo adequado, ndo se vai negar a admitir a avaliagiio do mérito da atividade
administrativa.

A partir desse entendimento, Faria chega 4 conclusdio de que a discricionariedade
estd vinculada a melhor opgdo, € por esse motivo, é cabivel a interferéncia do Judicidtio para

verificar quanto ao acerto da escolha.
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No entanto, ndo cabe ao juiz em principio, dizer qual a escolha correta. Essa
competéncia deve ser devolvida ao agente publico, para que adote a opgfio correta, se a
medida for realmente necessaria.

Verifica-se, nestes termos, o entendimento de Faria (2011, p. 253):

Por outras palavras, praticar a tinica cscolha que atenda ao interesse ptiblico naquela
situagdo fitica, pois a “oportunidade ¢ a conveniéncia™, mérito do ato decorrente da
discricionariedade, tdo prestigiadas, ndo sdo escolhidas pelo agente administrativo.
Ao contrério, slo declaradas pelo agente compelente sc elas, de fato, existem. Paraa
constatagdo da existéncia de uma ou de outra, ou de ambas, o administrador terd de,
primeiro, descobrir a efetiva, vontade da lei; em seguida, identificar os motivos que
determinam a edigdo do ato ¢ a finalidade de aleangar do ato. Por tltime, constatado
que a situagdo retine todas as condigdes juridicas e administrativas para a adogdo de
determinada medida, o agente deve promover a molivagio do ato que pretende
editar,

Percebe-se, da andlise dos argumentos apresentados, que o exame do mérito
administrativo pelo Poder Judicidrio, com o fim de verificar se a escolha feita pelo
administrador fof a que melhor atende 2 finalidade do ato, assim como vertficar se 0 mesmo
foi praticado em conformidade com as normas juridicas, faz parte das atribuiges deste orgéo,
que 0 mesmo possui o dever de controlar e anular os atos contrarios ao ordenamento juridico.

Conforme exposto ao longo do trabalho, a doutrina ¢ a jurisprudéncia evoluem no
sentido de aceitar, cada vez mais, a interferéncia da atividade jurisdicional para harmonizar e

controlar a conduta dos demais poderes.
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CAPITULO 04
ANALISE DE JULGADOS

Ao longo dos anos, o Judiciario brasileiro tem evoluido no sentido de admitir um
controle cada vez maior da discricionariedade. Admite-se, no atual cendrio juridico, a analise
dos elementos do ato discricionario, no entanto, ainda é minoritdria a jurisprudéncia que
admite a andlise do mérito administrativo,

Pretende-se, neste capitulo, fazer a andlise de alguns julgados, com o fim de
demonstrar a evolugdo do pensamento quanto ao exame da discricionariedade € do mérito
administrativos pelo Judiciario.

O primeiro deles corresponde 4 um Agravo Regimental em um Mandado de
Seguranga n°® 44.286 — PR (2013/0379262-08), julgado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, cujo

Ministro Relator foi o Herman Benjamin:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO DE SERVIDOR
PUBLICO. ANALISE DO CONJUNTO PROBATORIO CONSTANTE DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE. EXAME DO
MERITO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A solugdo integral da controvérsia, com fundamento suficiente, nfio caracteriza
ofensa ag art. 535 do CPC.

2. Ndo ocorre nulidade do processo administrativo disciplinar que ensejou a
demissfio do agente penitencidrio sem que houvesse instauragio prévia de
sindicincia ou de processo investigative, porgue o STJ possui entendimento no
sentido de que a sindicincia € dispensdvel quando existirem elementos suficientes
para a instauragfio do processo administralivo disciplinar, come ocorre no caso dos
autos, em que o agente penitencidrio foi flagrade adentrando unidade prisional com
aparelho, bateria e carregador de celular, contrariando proibicdo.

3. Por fim, em relagdo & proporcionalidade da pena aplicada, a atuagio do Poder
Judicidrio no controle do processo administrativo restringe-se a verificagio de vicios
capazes de ensejar sua nulidade, sendo-lhe defeso qualquer incursdo no mérito
administrativo, Assim, considerando que a penalidade dc demissio € uma das
medidas cabiveis no caso em questdo, nio se pode, em Mandado de Segurancga,
rever o acerto ou desacerto da decisio tomada em processo administrativo
disciplinar que observou os principios do contraditério e da ampla defesa,

4. Agravo Regimental ndo provido.

{STJ. Processo: AgRg no RMS 44286 PR 2013/0379262-8. Relator: Ministro
HERMAN BENJAMIN. Julgamento: 18/11/2014. Orgdo Julgador: T2 - SEGUNDA
TURMA. Publicagio: DJe 26/11/2014)

O caso analisado era de um agente penitencidrio que, contrariando proibigdo, foi
flagrado adentrando em unidade prisional com um aparelho celular, bateria e carregador. Foi

instaurado processo administrativo disciplinar, do qual resultou a penalidade de demissfio. O
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Agravo Regimental pretendia que o Tribunal verificasse se a pena aplicada foi proporcional
a0 caso. No entanto, o STJ entendeu negou provimento ao recurso e argumentou que, no que
diz respeito & proporcionalidade da pena aplicada, uma vez que a penalidade de demissdo é
uma das medidas cabiveis no caso em questfo, a atuagido do Judiciario se restringe a analise
dos vicios ensejadores de nulidade, sendo-lhe defeso adentrar no mérito administrativo.

O julgado em questdo, apesar de recente, reflete a visao classica a respeito da
possibilidade do controle da do mérito administrativo. Percebe-se que o ato discricionario em
si, foi objeto de controle, correspondente & possibilidade do administrador aplicar mais de
uma solugio ao caso. O Tribunal constatou que realmente se tratava de decisdo discricionaria,
e que a Administrag#io havia escolhido uma dentre as vdrias opcdes trazidas pela lej. Contudo,
o STJ decidiu n3o analisar o mérito administrativo, mesmo havendo a possibilidade de leséo a
direito.

Com base nas teorias desenvolvidas neste trabalho, entende-se que mesmo que a
lei fornega vérias opgles ao Administrador, apenas uma satisfaz ao caso sub judice. O
legislador n#o ¢ capaz de prever todas as situagdes posteriores, € por isso, lista vérias
possivets solugdes. No entanto, diante da situagdo fitica, somente uma das opgdes satisfaz
integralmente a vontade do legislador e a finalidade da Administragdo, e a esta opgdo, o
agente publico esta vinculado. Conforme defendido na teoria dos graus de vinculagdo, este ato
ocupa o Ultimo grau, que corresponde aquele que deve ser analisado conforme os principios
do ordenamento juridico.

No entanto, o Tribunal se recusou a verificar se o principio da proporcionalidade,
e consequentemente, a melhor escolha, havia sido aplicada. O fato da decisdo do
administrador corresponder a uma das opgGes trazidas pela let, ndo faz dela a melhor escolha
a ser tomada. Se todas as solugdes tivessem o mesmo valor, néo seria preciso ao legislador
enumerar mais de uma, pois o efeito seria 0 mesmo.

O pensamento de que o controle judicial limita-se ac controle dos vicios
ensejadores de nulidade ndo condiz com as teorias modernas defendidas neste trabalho. O
Judicidrio € competente para verificar os limites do mérito administrativo, assim como
analisar se a decisdo tomada foi a melhor diante do contexto fitico e do interesse publico.

O segundo julgado, citado por Faria, corresponde 4 Apelagdo n® 1.422, em
Mandado de Seguranga emanado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, cujo
Relator foi o Desembargador Seabra Fagundes, em 1948 (FARIA, 2011, 238):
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PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO - ABUSO DESSE
PODER —- MANDADO DE SEGURANCA — DIREITO LIQUIDO E CERTO -
No que concerne & competéneia, 4 finalidade e 2 forma, o ato discricionario estd tio
sujeito aos textos legais como qualquer outro. O ato que, encobrindo fins de
interesse piblico, deixe & mostra finalidades pessoais poderd cair na apreciagdo do
Poder Judiciario, ndo obstante origindrio do exercicio de competéncia livre. O “fim
legal” dos atos da Administragdo pode vir expresso ou apenas subentendido na lei. ©
dircito, que resulta nio da letra da lei, mas do seu espirito, exsurgindo
implicitamente do texto, também pode aprescntar a liquidez e certeza que se exigem
para concessdo do mandado de seguranga.

O caso em questéo era de um Mandado de Seguranga impetrado pela Empresa de
Transporte Potiquar Ltda., contra ato de um inspetor de transito do Estado do Rio Grande do
Norte. A Inspetoria de Tréansito do Estado do Rio Grande do Norte estabeleceu horario
determinado para a saida de quatro 6nibus da cidade de Sfo José do Mipibu para a Capital.
No entanto, segundo a apelante, o horario estabelecido nio atendia ao interesse de muitos
moradores da cidade, que trabathavam na Capital.

Nesse sentido, a apelante havia solicitado autorizagio para fazer circular mais um
onibus, em horario diferente dos demais, que melhor atendia 4s necessidades da populacio.
Apesar de ter sido deferida a autorizagfo & apelante, o hordrio ndo atendia aos interesses dos
moradores, pois foi deferido em horario diferente do requerido. Segundo o teor do Acérdio,
essa decisdo foi tomada para beneficiar outra empresa concorrente.

No julgamento da Apelagdo, o Tribunal entendeu que o hordrio solicitado pela
Empresa de Transporte Potiquar Ltda. era aquele que melhor correspondia aos anseios da
populagdo, e por isso, concedeu a seguranga para que a empresa circulasse nos hordrios
pleiteados.

Verifica-se, pois, que a decisdo do Tribunal coaduna-se com o entendimento dos
doutrinadores modernos, no sentido de que, diante de atos discricionarios, hd uma solugdo que
representa a melhor escolha diante do caso concreto. No caso analisado, o horario que methor
atendia as necessidades da populagio foi aquele pleiteado pela empresa apelante.

A decisdo da Administragdo de conceder a autorizagdo em hordrio diferente do
pleiteado mostrou-se arbitraria. Diante disso, o Judiciario precisou adentrar no mérito do ato,
para que pudesse visualizar o desvio de finalidade presente na escolha. Ao fazer a anélise do
mérito, verificou-se a ilegalidade da conduta do administrador, a qual continha vicio de
finalidade, uma vez que este visava beneficiar uma outra empresa de 6nibus,

Ao constatar que houve ilegalidade na escolha do administrador, o poder
judicidrio anujou a mesma ¢ proferiu nova decisdo, correspondente a melhor decisio diante da

situacéo fatica.



41

Sobre o caso, analisa Faria (FARIA, 2011, p. 240):

Essa decisio proferida pelo Colendo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte ¢,
repita-se, irrefutdvel prova de sindicabilidade do mérito administrativo, peclo
Judiciério. Somente com esse comportamento é que se pode descobrir o desvio de
finalidade, o excesso de poder € a arbitrariedade. Veja-se que o Tribunal foi mais
longe, néio 36 anulou o ato decorrente da solugio escolhida pelo administrador, como
fez a escolha que julgou ser a melhor, autorizando o impetrante a circular com seu
6nibus, nos hordrios pleiteados. O que o Tribunal efetivamente fez foi dizer que a
opgo adotada pela Administragdo ndo era a que atendia 4 vontade da lei e, ao
mesmo tempo, indicar a que entendeu ser a methor, na situagio. A decisdo foi
avangadissima, para a época em que foi proferida.

O altimo caso a ser analisado refere-se a uma decisfo de primeiro grau, proferida
em 2012 pelo juizo da 4* Vara Civel de Parnaiba, em Acdo Civil Pdblica de n® 0002173-
43.2011.8.18.0031 (sentenga em anexo), ajuizada pelo Ministério Piblico do Estado do Piaui.
Na cidade de Parnaiba/PI, os exames de corpo de delito e as pericias médicas em pessoas
vivas eram feitas no Hospital Estadual Dirceu Arcoverde, pois a cidade néo dispunha de
Instituto Médico Legal (IML). Devido 2 falta de instalagdes adequadas, o Ministério Pablico
ajuizou Ag¢do Civil Publica, requerendo a construgdo do IML.

Em decisdo de primeiro grau, o juiz determinou que a Prefeitura de Parpaiba
fizesse a doagdo de um terreno, no prazo de 30 (trinta) dias, e 0 Governo do Estado do Piaui
deveria construir o edificio no mencionado terreno, no prazo de 150 (cento e cinquenta) dias,
sob pena de multa.

Tomando por base as teorias expostas ao longo desse trabalho, percebe-se que o
Judicidrio extrapolou a competéncia constitucional a ele imposta. Nio havia, para ser
analisado, nenhum ato administrativo passivel de anulagdo. Conforme o pensamento de
Alexandrino e Vicente Paulo, supramencionado, a omissio da Administragio Publica
corresponde ao contrdrio de um ato: “¢ wn nfo ato”, e portanto, ndo pode ser objeto de
controle judicial.

O Judicidrio, neste caso, niio apenas adentrou no mérito administrativo, como o
fez de forma incorreta, pois agiu antes do poder executivo, ¢ tomou uma decisdo politica em
meio a um processo judicial. O mérito administrativo pode ser objeto de controle pelo poder
Judiciario quando extrapola os limites da competéncia discriciondria ou quando fere algum
dos principios do Direito. Nfo € o caso da situagdo apresentada.

Nio havia como dizer qual a melhor decisio a ser tomada pela Administragdo,
uma vez que a mesma ndo tomou decisdo alguma passivel de controle. Entende-se, por fim,

que o Judicidrio foi além dos limites fornecidos a ele pelo ordenamento juridico, substituindo



42

0 mérito administrativo pelo mérito judiciério, ferindo sobremaneira o principio os principios
constitucionais a administrativos da separagio dos poderes, razoabilidade ¢ finalidade

administrativa.
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CONSIDERACOES FINAIS

O estudo das teorias ¢ doutrinas que envolvem o assunto abordado neste trabalho
estd longe de esgotar as discussdes e contradigdes a respeito do tema. Contudo, buscou-se
demonstrar os pontos mais relevantes da matéria.

Com base na visio dos doutrinadores ¢ nas teorias enumeradas, pode-se verificar
que, depois de varias transformagdes na visdo sobre o tema, a doutrina e jurisprudéncias
modernas aceitam o controle judicial da discricionariedade, ndo apenas no que diz respeito 4
legalidade, mas também & obediéncia aos principios do ordenamento juridico.

No que diz respeito ao mérito adininistrativo, ainda existe certa relutincia em
deixar de lado o pensamento classico e admitir seu controle por parte do poder judicidrio. Ein
contrapartida, percebe-se que assim como ocorreu com a teoria da discricionariedade, existe
uma aceitagdo cada vez maior do controle judicial do mérito administrativo.

A partir das pesquisas feitas para a elaboragfio deste trabalho, chega-se a
conclusio de que o mérito deve ser objeto de andlise judicial, pra que se verifique se a decisao
tomada pelo administrador foi aquela pretendida pelo legislador.

Seguindo a melhor doutrina cldssica, admite-se que mesmo que a lei enumere
varias solugdes para determinada situagfo, somente uma serd plenamente capaz de se adequar
ao caso concerto. O legislador estabeleceu mais de uma conduta, pois nfio era possivel, no
momento em que ¢laborou a regra, prever todas as situagdes que poderiam acontecer. No
entanto, uma vez diante do caso concreto, € possivel que o administrador perceba qual dentre
as solugdes seria escolhida pelo legislador, caso tivesse conhecimento da situacio fitica
quando elaborou a lei.

Logo, existe somente uma escolha que satisfaz cada situagdo fitica vivida pelo
agente publico, ¢ a ¢la estd vinculado. Somente uma escolha é capaz de atender a finalidade
da lei ¢ ao interesse ptiblico, e portanto, caso seja diversa a escolha do administrador, haverd
desvio de finalidade, ¢ consequentemente, o ato sera passivel de anulagdo pelo judicidrio.

Néo hd como analisar o cabimento da decisiio tomada pelo administrador, sem
Gue, para isso, se adentre no exame da oportunidade e conveniéiicia do ato. O judicidrio deve
ter livre acesso ao mérito para que possa identificar possiveis vicios ensejadores na nulidade

do ato discriciondrio.
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Em contrapartida, apesar de ser competente para anular o ato discriciondrio que
contenha vicios no mérito, entende-se que o Judicidrio deve determinar que a prépria
Administragio adote a conduta que julga ser a melhor.

Nio se trata, portanto, de substituicdo da vontade do administrador pela do juiz,
mas de declaragdo de nulidade ou invalidade de uma conduta que ndo representa a melhor,
segundo a lei e o interesse publico.

Cabe ao Judiciério, por meio do controle que the é competente fazer, cooperar na
construgdo de uma sociedade que busca alcangar o interesse plblico, sem desrespeitar as
normas (regras e principios) constitucionais. Esse controle ndo deve ser limitado por teorias
ultrapassadas, que representam um momento social e juridico completamente diferente. O
Direito se transforma na medida em que a sociedade na qual se insere se modifica, sob pena
de se tornar ineficaz. .

A visio classica de que o mérito n3o poede ser analisado pelo judictdrio tornou-se
ineficaz diante das ideias trazidas pelo Estado Democrdtico de Direito e ainda € timida a
atuagdo dos magistrados no sentido de reconhecer a efetivar esse controle. No entanto,
conforme enfatizado neste trabalho, doutrina e jurisprudéncias se mostram cada vez mais
receptivos as teorias modernas, € aos poucos, o controle judicial da discricionariedade e do

mérito administrativos serd adequados as teorias modernas.
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ANEXO
SENTENCA DA ACAO CIVIL PUBLICA N. 0002173-43.2011.8.18.0031

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO PIAUI
COMARCA DE PARNAIBA
SENTENCA 2

Vistos, etc.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO i1!='1m.:i
através da 1* Promotoria de Justica Civil dos Direitos fousos,
Coletivos e Individuais Homogéneos de Parnaiba-Pl, devida%nente
qualificado, ingressou neste juizo com AGAO CIVIL PGBLICAI!COM
PEDIDOS LIMINARES E PRECEITO COMINATORIO DE OBR!G:A‘;I\O
DE FAZER contra o ESTADO DO PIAUf e o MUNIC(PI(I,) DE
PARNAIBA-PI, também qualificados, conforme este processio n®

.5 0002173-43.2011.8.18.0031 — 4° Vara Civel. :1
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Num resume prético, diz o autor que neste municipio
de Paraiba-Pl ndo existe reparticdo propria, especifica; do
INSTITUTO MEDICO LEGAL, e que os servigos relativos a esse 6i‘géo
sdo executados de forma improvisada, precaria e vexatéria em !‘Fma
dependéncia no interior do HOSPITAL ESTADUAL DIRFEU
ARCOVERDE — HEDA, onde se constata sérias irregulan'dadesl de

ordem sanitaria, de seguranga e de estrutura do local reservado ‘ros

Corpos sem vida. i

[
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Pondera que esta realidade indica o comprometimeipto
da €tica, da saide, da educagdo, da moral e da legalidade, poisios
cadaveres devem ser vistos como res humana e nio objetos quaisqt‘xer
expostos ac desleixo e a imundicie, — em respeito ao significado
afetivo da memoria de um ser humano e ao préprio sentimento ou
significado de cidadania.

No curso de sua peticdo inicial, o digne repre;entante
do Ministério Pablico expSe todas as providéncias que tomou na
esfera administrativa com o objetivo de sanar as referidas
irregularidades, noticiando as infrutiferas instancias que fez junto as
autoridades responsaveis e ainda mostrando extensa Ii§ta de
anomalias funcionais e estruturais constatadas a partir de inspe¢Ges

efetivadas pelo Corpo de Bombeiros e pela Vigilancia Sanitiria do
Municipio. |

E dizz O desinteresse demonstrado pelos gestores
estaduais e municipais, ao longo dos anos, permite entreve:". que o
2 intuito sempre foi de se furtar gs suas responsabilidades e de
adotarem as medidas destinadas & garantia da seguranga dos
usudrios e funcionarios do HEDA. A acintosa desidia secu!qr dos
homens piiblicos, certamente inviabilizou uma sc;]lu;&o
extrajudicial da questdo, entdo, (...), ndo restou alternativa outra
sendo intentar a vindicagéo pontual do Poder Judicidrio, a mais
eficiente medida destinada a assegurar os direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos: a_interdicdo_do HEDAXI nags

fungies de IML, e a criacdo imediata do Instituto Médico leqérl de
|
Parnaiba. |
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Na forma do artigo 12 da Lei n® 7.347/85, re;quer
medidas cautelares para (i) - a imediata suspensio de realizagé%a de
todo e qualquer exame pericial em pessoas vivas ou mortas naqluele
local; (ii) - que seja alugado, em caréter provisério, prédio Iongéiz do

HEDA com as condigdes minimas de serem exercidas as funcdes do
IML para funcionar até a construgdo e instalacdo do edificio

definitivo, e (iii) -~ que decorridos 30 (trinta) dias da intimacdo dos
requerido, se ndo houver a adequagio das normas de proteqéc; a vida
e 4 saide dos trabalhadores que |4 se encontram, interdi¢ao tci?tal das
instalacdes do HEDA/IML em Parnaiba, impedindo-se, assim, a
entrada e permanéncia de qualquer usuario em suas dependéncias,
até julgamento do pedido principal.

E no tocante ao pedido principal, requer 2 intérdiqéo
definitiva dos trabalhos periciais nas dependéncias do HEDA e.‘gque 0
MUNICIPIO DE PARNAIBA disponibilize um terreno para :gque 0
ESTADO DO PIAUf efetive a construgdo do IML com caracteristicas
essenciais e completo aparelhamento.

Juntou os documentos de fls. 50/209. *

Em despacho de fls. 211/230, deferi parcialmente os
pedidos de ordem cautelar, no que determinei a suspensao imediata
de realizacio de exames de corpo de delito e pericias médicas em
pessoas vivas no IML instalado no HEDA, e ainda que os promo:vidos
realizassem no prazo de 30 (trinta} dias as adequacdes recomendadas
pelo Corpo de Bombeiros e Vigildncia Sanitiria nas instalaces

provisérias do IML em uso.
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A referida ordem liminar foi suspensa pelo praz'o de

_ !
180 dias por ordem do Excelentissimo Senhor Desembargador
Edvaldo Pereira de Moura nos autos do Agravo de Instrumento n°

2011.0001.004416-5/Parnaiba interposto pelo ESTADO DO PIAUL,
conforme consta as fls, 350 e 370/372. |

O ESTADO DO PIAUf contestou as fls. 278/300,
questionando em preliminar sobre a incompeténcia absoluta deste
juizo e sobre a impossibilidade de concess3o de tutela antecipa;ia.

Em mérito, defendendo o principio da separagédo dos
poderes, alega que o Poder Judicidrio ndo pode ir além do exame de
legalidade e substituir o juizo de mérito da administragdo. Disse: ainda
que para a concretizagio de suas obras necessita de previsdo
orgamentaria e que também é de ser observado o principio relativo &
reserva do possivel.

As fls. 303/304 juntou peticio apresentando a céiaia do
relatorio de Audiéncia Pabliica ocorrida na Camara Municipal de
Parnaiba, conforme fls, 305/322, que tratou sobre as providéncias
para a solugdo dos problemas que envolvem o IML de Parnai"ba. o)
mesmo relatorio se encontra as fls. 325/342. ,

O MUNICIPIO DE PARNAIBA, citado as fls.% 235,
apresentou uma manifestacio as fls. 271/272, com documentos em
anexo, informando sobre as providéncias tomadas quanto & o}dem
liminar. Quanto ac mérito da demanda, ndo contestou.

O Ministério Pablico replicou as fls. 406/412, juntlando
os documentos de fis. 413/448, ,

As fls. 450/452 consta o despacho saneador, onc;p foi
decidida a questdo da competéncia deste juizo, ndo havendo recurso

sobre a referida decjsdo.
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As fis. 499/500 consta termo de registro da prin;\eira
audiéncia que foi suspensa em face da necessidade de diligéncia 2 ser

feita pelo ESTADO DO PIAUS. |
As fls. 513 consta a audiéndia final, oportunidade em

gue as partes pediram o julgamento da lide.

Cumpre esclarecer que todas as partes interé!;zssadas
tiveram acesso e oportunidade de manifestagdo sobre todos os
documentos juntados.

£ o relatério. Decido.

O direito pleiteado na presente demaqda é
inquestionavel na medida em que ¢ fato notdrio que neste municipio
de Parmmaiba-Pl — conhecido no mundo inteiro pelo potencial thistico
em seu entorno — pédo existe INSTITUTO MEDICO LEGAL. Trata-se
da segunda cidade do Piaui, o portal do DELTA DAS AMERICAS.,.

Em face desta realidade, os procedimentos périciais
concernentes ao corpo humano — nesta cidade — sdo realizados de
forma precéria — quando possivel — em um lugar imgrovisadi'g nas
dependéncias de um hospital piblico. |

A respeito, ao tecer consideragdes sobre a ordem
liminar concedida neste feito, 0 Eminente Desembargador Ed\;:aldo
Pereira de Moura jj; decisdo posta no Agravo de Instrumentt..? (fls.
370/372), disse: “Com efeito, a decisio do magistrado « quo
objetivou precipuamente proteger o interesse plblico Il;'nca!,
resguardando a saude dos trabalhadores do Instituto Méidico
Legal de Parnaiba, e de toda a populagio, uma vez que o refeﬁdo

érgdo funciona comprovadamente em condigbes precélél'ias,

i
ocasionando risco 3 satide das pessoas que frequentam o locall”
t
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O MUNICIPIO DE PARNAIBA sequer contestoy a
inicial. Em sua peticdo de fls. 271/272, com documento em anexo,
ratificou as palavras do douto representante do Ministério Pubilico,
confessando espontaneamente a precéria condicdo do IML
improvisade que funciona nas dependéncias do Hospital Estadual
Dirceu Arcoverde — HEDA.

De seu lado, o ESTADO DO PIAUL apesar lde ter
ingressado com Agravo de Instrumento questionando a ordem
liminar e de ter apresentado contestagdio quanto ao mérito, ta:mbém
recogheceu e — tecnicamente — gonfessou no curso da derpanda
que neste municipio de Parnaiba ndo existe INSTITUTO MﬁDICO
LEGAL. ‘

Daf é que em documento datado de 05.09. 2011 (fis.
303/304) apresentou cdpias de Relatério C:rcunstanclado de
Audiéncia Piblica na Camara Municipal de Parnaiba-Pl, onde
autoridades da Secretaria de Seguranga Puablica do Estado
demonstravam interesse na construgdo e instala¢do de um !ML‘; nesta
cidade, conforme fls. 305/322 e 325/342.

O mesmo ESTADO DO PIAUf apresentou também os
documentos de fis. 502/512 onde mostra que na data de 30.11.2011
ja estava em curso providéncias atinentes a processo Iicitatério" para
constru¢io do IML e informando que a cessdo do terreno para a
construgdo do prédio ja fora concretizada. ;

Em outro ponto, o Ministério Puablico ji.lfntou
documentos obtidos na imprensa e na Camara Municipal em Que se
noticia sobre o interesse do vice-governador do Estado el: dos
vereadores locais em concretizar a constrﬁqéo e instalacio dof; IML

neste municipio conforme fis. 406/408.



53

Vejo neste contexto que a iniciativa do Ministério
Pablico em propor a presente demanda, acordou as autoridades
municipais e estaduais, e estas se deram conta da imperial
necessidade de adequar Parnafba 3 realidade. Trata-se da s:egunda

cidade do Estado.

Nesse forte, vé-se em primeiro plano que o siléncio do
MUNICIPIO DE PARNAIBA caracteriza-se como revelia (artig;; 39e
330, I, do CPC), cujos efeitos deverao ser postos em conjunto:‘ com a
sua confissdo (artigo 348, e seguintes, do CPC) devendo o referido
ente pablico ser condenado na medida de sua responsabilidade a
ceder um terreno. .'

No que & pertinente ao ESTADO DO PIAUf
considerando que este também confessou na forma do artigo ?;48 do
CPC, devera concretizar a constru¢do e instalagdo do INSTITUTO
MEDICO LEGAL DE PARNAIBA.

Jui ¢* Vers Dival
pereins - H
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Vélido é expressar, no entanto, que os requéridos

Luriet LOgTMo Macada Gu San¥agy

necessitam, respectivamente, de prazo razoavel para que gxg_gg_;a_m_g
cessdo do terreno e a consequente construcio da obra e, por este
motivo vejo-me impossibilitado de ordenar a execugdo imediata logo
apos o transito em julgado desta sentenga. '
Pelo exposto, com fundamento nos artigos 37, § 3°,175
196, 197 e 216, § 3°, da CF, ¢/c o artigo 22 do CDC, e ainda artigo 6°, §
1° e 7°, ], da lei federal n® 8.987/95 e ainda na Lei n° 7.347/85, j_l_gl_l_gg_
procedente a presente agdo, no que (i) ~ determino a interdi¢ao
definitiva dos trabathos periciais nas dependéncias do HEDA; (iii) -
condeno o MUNICIPIO DE PARNAIBA a disponibilizar um terrc%no
apropriado no territério deste municipio, distante do HOSPI'ﬁAL
ESTADUAL DIRCEU ARCOVERDE — HEDA — para a construcio gl' o
prédio definitivo do INSTITUTO MEDICO LEGAL DE PARNAIBA, no



prazo de 30 (trinta) dias, observado o trénsito em julgado da presente
decis8o, quando sera intimado para a devida execugdo, sob pena de
multa de R$ 100.00C,00 (cem mil reais). A referida multa sera apijcada
em favor do Fundo Municipal de Protegio e Defese; do
Consumidor de Parnaiba (artigo 461, § 5°, do CPC); (iii) - condeno
o ESTADO DO PIAUf a construir o edificio no mencionado ter;‘eno,
devendo respeitar as caracteristicas essenciais de um INSTITIIUTO
MEDICO LEGAL e instalar completo e necessério aparelhamento, com
seguranga e higiene adequada e ainda pessoal contratado por meio
de concurso publico. Isto no prazo de 150 dias, observado o transito
em julgade da presente decisdo, quando sera intimado para a de\}ida
execugdo, sob pena de multa de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais;) A
referida multa sera aplicada em favor do Fundo Municipal ';de
Protegdao e Defesa do Consumidor de Parnaiba .(artigo 461, § '_5",
do CPC).

Considerando que a suspensdo da liminar (fls. 211/2130
e 370/372) foi concedida pelo Desembargador Relator somente pélo
prazo de 180 (cento e oitenta) dias, mantenho-a até o transito em
julgado da presente decisdo. Sem condenagdo em custas e
honorarios. Submeto esta decisio a reexame necessario.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Parnaiba, 1° de margo de 201.2.

/

— . . P

= Carlos Eugénio Macedo de Santiago q,,«r
b
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