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RESUMO

A discricionariedade administrativa consiste em um dos mais relevantes institutos do direito
publico. E por meio desta liberdade conferida pelo legislador que os agentes publicos podem
ditar os rumos da Administracdo Publica. Ocorre que o tradicional dogma da intangibilidade
do mérito administrativo pelo Poder Judicidrio, nos tempos atuais ndo mais deve prevalecer.
Também ndo mais se pode acatar a ideia de que o magistrado unicamente pode realizar um
exame de legalidade acerca dos atos administrativos discricionarios. Sobressai, desta feita, a
necessidade de controle por parte do Judiciario da adequagdo dos atos administrativos para
com o ordenamento juridico como um todo, em especial para com as normas constitucionais
vigentes. Neste cenario, sobreleva-se o principio da proporcionalidade como instrumento de
controle dos atos administrativos, principalmente os discriciondrios. Tal principio torna-se de
suma importancia para que os magistrados possam expurgar todo e qualquer ato
administrativo ilegitimo, seja este vinculado ou ndo. Ocorre que este controle ndo se apresenta
absoluto, merecendo uma especial cautela na aplicacdo do principio da proporcionalidade
nesta finalidade, com fito a se evitar excessos por parte do Judicidrio, que resultem em uma
violacdo a equanime separacao dos poderes.

Palavras-chave: Controle Judicial, Poder Discricionario, Mérito Administrativo, Principio da

Proporcionalidade.



ABSTRACT

The Administrative discretion consists in one of the most relevants institutes of Public Law. It
is through this freedom conferred by the law that the public agents can dictate the direction of
the Public Administration. It happens that the traditional dogma of the intangibility of the
administrative merit by the judiciary power, in modern times, should no longer prevail. Also
no longer can be accepted the idea that the magistrate can by himlself perform an examination
of the legality of the administration discretionary acts. In this path, raises the need for control
by the judiciary of the adequacy of the administrative acts to the law system as a whole,
particularly towards the existing constitutional requirements. In this scenario, outweighs the
principle of proportionality as an instrument of control of administrative acts, mainly the
discretionary ones. This principle becomes of great importance for the judges to be able to
expunge any and all unlawful administrative act, no matter if it's bound or not. However this
control it's not absolute, deserving special caution in the application of the principle of
proportionality for this purpose, aiming to avoid excesses by the judiciary which result in a

violation of the equal separation of powers.

Keywords: Judicial Control, Discretionary Power, Administrative Merit, Principle of

Proportionality.
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1. INTRODUCAO

A monografia em tela tem por fito analisar o controle jurisdicional dos atos

administrativos com fundamento no principio da proporcionalidade.

A problematica acerca do controle do ato administrativo pelo Poder Judicidrio
consiste em um tema que ha muito tempo desperta a atencdo da doutrina publicista e dos

proprios Tribunais.

Inegével se apresenta a possibilidade de o controle jurisdicional recair sobre o
exame de legalidade do ato administrativo. Neste ponto, ndo residem maiores controvérsias,
posto que, em se tratando de um ato vinculado ou mesmo de um dos requisitos vinculados do
ato discriciondrio — competéncia, forma e finalidade, segundo preleciona a doutrina
administrativista majoritaria —, a atuacdo do administrador deve cingir-se em averiguar a

subsuncao da situagdo a norma, ndo podendo afastar-se da previsao legal.

Nao tao facil e pacifico, entretanto, apresenta-se a possibilidade deste controle
exercido pelo magistrado voltar-se ao mérito administrativo em si, ou seja, aos requisitos
discricionarios do ato administrativo, posto que intrinseco aquele esta a ideia de liberdade

conferida ao administrador em sua atuacao.

Desta feita, sempre foi possivel observar uma consonancia da doutrina e da
jurisprudéncia no sentido de que o controle jurisdicional do ato administrativo estar restrito ao
exame da legalidade do ato, ndo podendo o magistrado substituir o administrador na
valoragao da conveniéncia e oportunidade do ato discricionario, sob pena de malferimento ao

principio da separacdo dos poderes, esculpido no art. 2° da Constituicio Federal'.

Ocorre que este dogma da impossibilidade de revisdo do mérito administrativo
pelo Poder Judicidrio foi, com o tempo, sendo mitigado. O cendrio juridico em que o
Judicidrio permanecia inerte frente a qualquer atuacdo formalmente legal do administrador
cedeu lugar a um controle mais rigido, pautado na proporcionalidade e na razoabilidade da

conduta perfilhada pelo agente estatal.

Percebeu-se que o controle de legalidade, conquanto essencial, ndo era suficiente
para afastar todos os vicios que poderiam recair sobre os atos administrativos, notadamente os

discricionarios.

! Constituicdo Federal. Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario
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Destarte, emergiu entdo a necessidade de se realizar um controle pautado nao sé
na legalidade, mas na propria observancia da ordem constitucional, de modo que os atos
administrativos além de submetidos ao regramento legal que lhe embasa, estdo também
adstritos ao cumprimento dos preceitos constitucionais, sejam estes expressos ou implicitos.

Neste ponto, sobreleva a importancia do principio da proporcionalidade.

Utilizando assim do aludido principio, implicito em nossa ordem constitucional,
os Tribunais vém exercendo um controle sobre os atos administrativos discricionarios. O
fundamento da interferéncia em tela consiste justamente na inconstitucionalidade de condutas
lesivas a tal principio, o que possibilita ao magistrado intervir no exame da conveniéncia e da

oportunidade do mérito administrativo.

Neste ponto reside a maior polémica atinente a matéria, posto que nao se afigura
legitimo albergar o entendimento de que o magistrado deve permanecer omisso quanto a
atuacgdes explicitamente desarrazoadas e ilegitimas do administrador publico, todavia, notdrio
também se apresenta que este poder de interferéncia conferido ao juiz pode perfeitamente

atentar contra a equanime separagao dos poderes.

Destarte, no Primeiro Capitulo do presente estudo realizar-se-4 uma abordagem
acerca do principio da proporcionalidade, analisando sua natureza, um pouco de sua origem
historica, o tratamento que lhe é conferido pela jurisprudéncia, além de seu conteudo e de
outros pontos relevantes. Para tanto, utilizar-se-4 como alicerce a este estudo a doutrina de
renomados doutrinadores patrios acerca do tema, fazendo sempre que possivel um paralelo

das opinides divergentes.

O Segundo Capitulo sera destinado ao estudo do controle jurisdicional
propriamente dito. Preliminarmente, far-se-4 uma breve digressdo acerca de alguns pontos
oportunos acerca do ato administrativo em si, com fito a se construir embasamento
introdutdrio ao tema. Sera ainda destacada uma andlise acerca do Poder Discriciondrio, para
que se compreenda nao s6 seu conteudo como também os limites que lhe sao impostos pelo

ordenamento juridico.

Finalmente, ainda no Segundo Capitulo, sera destinada uma atencao ao Controle
do Ato Administrativo sobre duas frentes, primeiramente, de forma genérica, para que se
compreenda a esséncia deste e os limites que também lhe sdo imanentes, para sé entdo se

realizar um aprofundamento no controle pautado no principio da proporcionalidade.
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Ao final do presente trabalho, teceremos uma breve conclusdo, na qual se tentara

sistematizar as ideias e as consideracdes levantadas e defendidas ao longo deste.
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2. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

2.1 Consideracoes Iniciais

Preliminarmente ao estudo de qualquer instituto juridico, faz-se essencial a analise
de todo o aparato que o circunscreve, de modo que para se melhor compreender o principio da
proporcionalidade, imprescindivel se apresenta compreender no que consiste um principio,
bem como sua for¢ga normativa, além do que urge perfilhar se a proporcionalidade qualifica-se

efetivamente como um principio, ou nao.

Desde ja cumpre ressaltar que o objeto do presente topico ndo consiste em
aprofundar a tematica da Teoria dos Principios, haja vista que, para tanto, far-se-ia necessario
um trabalho especifico somente voltado a este tema. O foco da presente abordagem consiste

em apresentar linhas gerais aptas a embasar o estudo da proporcionalidade.

Especificado o objetivo desta etapa preliminar, cumpre adentrar na exposicao da
diferenciagdo proposta no ambito doutrinario entre principios e regras para que, em seguida,

possa-se tecer uma defini¢ao de principio.

2.1.1 Principios e Regras

A doutrina tradicional® sempre se utilizou, na analise do conteudo dos principios e
das regras, da teoria cléssica desenvolvida por Ronald Dworkin e Robert Alexy, cujas obras

sdo verdadeiros marcos revolucionarios da Teoria dos Principios.

Nesta linha, estabeleceu-se o género “norma” do qual sobressaiam duas espécies:
“principios” e “regras”. Os principios consistiam assim em normas mais genéricas que as
regras, dotados de razdes prima facie, tendo estas ultimas conteudo definitivo, aplicavel no
modo “tudo ou nada”. Enquanto os principios consistiam em mandados de otimizacdo, ou
seja, normas que estabeleciam um dever a ser exercido na maior medida possivel, as regras
eram dotadas de uma definitividade que compelia o intérprete a, sempre que submetido a uma
situagdo de fatica que ensejasse a utilizagdo de uma regra, obrigatoriamente aplica-la, sem

reservas ou analise de graus de eficacia.

Estabeleceu-se assim a distingdo quanto a aplicagdo destas espécies normativas,
de modo que os principios eram aplicados por ponderacdo e as regras por subsun¢do. Nao

cabia, portanto, realizar uma pondera¢do na aplicacdo de uma regra: ou o substrato fatico

ICf SILVA, Virgilio Afonso da. Diretos Fundamentais — Contetido Essencial, Restrigoes e Eficacia. 2 ed. 2
tiragem — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p43-56;
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restava verificado, ensejando a regra; ou, ndo presente aquele, esta ndo era aplicavel.
Exemplificando-se, se uma regra “A” estabelecia que diante de uma situagdo “beta” dever-se-
ia aquela ser aplicada, ndo caberia ao intérprete da norma cogitar da aplicacdo de uma regra
“B” quando verificada a situagdo “beta” ou da aplicagdo da regra “A” diante de uma situagao
“alfa”. Impossivel cogitar-se, portanto, em uma ponderagao das razdes referente a regra “A” e

a situagdo “alfa”, posto que tal caracteristica estava restrita aos principios.

A aplica¢do de um principio destoa desta metodologia, posto que, em virtude de
sua caracteristica finalistica e de apresentar razdes prima facie, sua aplicacdo deveria ser
perfilhada por ponderagdo, € ndo por subsuncdo. Vale lembrar que os principios ndo
apresentam uma previsdo determinativa, mas estabelecem um estado ideal da coisa a ser
atingido, logo sua aplicacdo ndo pode ser por meio de subsung¢do, haja vista que ndo hd uma
predeterminacdo de uma situagdo fatica que lhe enseje. A aplicagdo do principio ensejaria,
assim, uma analise das circunstancias do caso concreto, que levariam a compreensao acerca
da possibilidade de incidéncia, e do grau desta, bem como da viabilidade de outros principios

serem também aplicaveis ao caso concreto.

Percebe-se assim que os principios consistem em deveres de otimizagdo, segundo
a doutrina de Robert Alexy, que deveriam ser aplicaveis em varios graus, conforme a situagao

concreta.

Os principios e as regras diferenciar-se-iam, ainda, quanto aos resultados em
hipoteses de conflito entre eles. O conflito entre principios resolver-se-ia justamente pelo
sopesamento destes, de modo que seria possivel aplicar um principio em um maior grau do
que outro, ou até mesmo afastar a aplicacdo de um principio em uma determinada situagao
concreta. Observa-se assim que os principios possuiam uma dimensdo de peso a ser analisada
no caso concreto. Ressalte-se que, conquanto se afaste determinado principio de uma situagao
concreta, aquele permanece valido e eficaz, ndo sendo aplicavel aquela situagdo unicamente
em virtude da colisdo para com outros principios, cujas razdes acabaram por prevalecer.
Abstratamente os principios convivem pacificamente, sendo, todavia, no caso concreto

possivel de se verificar hipoteses colidentes.

Exemplo comum nos meios académicos de demonstrar hipdtese de conflito
principioldgico € a colisdo entre o principio da publicidade dos atos processuais e o principio

da intimidade da pessoa, que faz com que alguns processos, em virtude do interesse particular
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de sigilo, tramitem em “segredo de justica”. O principio da publicidade cede lugar a aplicagdo

do principio da intimidade da pessoa, cuja dimensdo de peso restou maior no caso concreto.

No caso das regras, a colisdo verifica-se no plano abstrato, e ndo no plano
concreto. Haja vista que as regras sdo dotadas de definitividade, hipotese em que se verifica
um conflito ndo pode ser solucionada pela aplicagdo casuistica de uma regra em detrimento da
outra, que permanecera valida e aplicavel. Quando duas regras colidem, uma delas serd
invalida, posto que o sistema normativo ndo pode acatar a existéncia de uma situagdo fatica
ou normativa que seja regida por duas regras colidentes. Verificar-se-4, portanto, qual a regra
valida pelos critérios da hierarquia — lex superior derogat inferiori — , da especialidade — lex
generalis derogat specialis ou do tempo — lex posterior derogat priori —, excluindo-se a outra
do ordenamento. Configurar-se-ia, portanto, um conflito aparente, posto que, invariavelmente,

uma das regras deveria sucumbir para que a outra se mostrasse aplicavel, com exclusividade.

Nesta linha sdo os ensinamentos de Virgilio Afonso da Silva, in verbis:

[...] as regras garantem direitos (ou impdem deveres) definitivos. Se
isso ¢ assim, e se existe a possibilidade de conflito entre regras, ¢é
preciso que se encontre uma solucdo que ndo relativize essa
definitividade. Dessa exigéncia surge o ja conhecido raciocinio “tudo
ou nada”. Se duas regras preveem consequéncias diferentes para o
mesmo ato ou fato, uma delas é necessariamente invalida, no todo ou
em parte. Caso contrario ndo apenas haveria um problema de
coeréncia no ordenamento, como também o proprio critério de
classificag@o das regras — dever-ser definitivo — cairia por terra.

Nao obstante a importancia da doutrina acima citada, bem como a imensuravel

valia dos trabalhos de Dworkin e Alexy na Teoria dos Principios, desponta no cenario juridico
y . . C . [ .4

patrio da Teoria dos Principios a obra de Humberto Avila®, que redefine alguns dos

paradigmas propostos pela doutrina classica para diferenciar-se principio e regra.

Repita-se aqui que o foco do presente trabalho ndo consiste na analise da Teoria
dos Principios, motivo pelo qual ndo se realizara uma analise pormenorizada da rica doutrina
de Humberto Avila, mas apenas uma abordagem superficial e suficiente ao fim almejado pelo

presente trabalho.

Segundo a doutrina de Avila’, o foco da obtengdo dos principios e das regras nio

esta no dispositivo normativo, mas sim no intérprete. Nao ¢ o dispositivo que apresenta ao

3 SIL\{A, Virgilio Afonso da. Ob cit. p47-48
‘CrL AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 14 ed. atual. — S0 Paulo: Malheiros Editores, 2013
> Ibidem. p34-38
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intérprete um principio ou uma regra, mas sim o intérprete que obtém do dispositivo um

principio ou uma regra, ou mesmo os dois.

Destarte, ao se deparar com um determinado dispositivo, o aplicador do direito
pode dele retirar uma regra ou um principio, ou ambos, conforme seja seu objetivo. Nao ha,
portanto, uma exigéncia que de determinado dispositivo advenha um principio ou uma regra.
E possivel que do mesmo dispositivo o intérprete obtenha um principio € uma regra, como
também se faz plausivel que um principio advenha de mais de um dispositivo, ou mesmo de
nenhum expressamente, sendo assim uma decorréncia implicita de um dispositivo ou do
contexto normativo do texto — € o caso da proporcionalidade, consoante restara demonstrado
mais adiante. Neste ponto, cumpre fazer transcricao de sua obra:

Ora, o que ndo pode ser olvidado ¢ o fato de que os dispositivos que
servem de ponto de partida para a construgdo normativa podem
germinar tanto uma regra, se o carater comportamental foi
privilegiado pelo aplicador em detrimento da finalidade que lhe da
suporte, como também podem proporcionar a fundamentagdo de um
principio, se o aspecto valorativo for autonomizado para alcancar
também comportamentos inseridos noutros contextos. [...] Essas
consideragdes demonstram que um mesmo dispositivo pode ser ponto
de partida para a construgdo de regras e principios, desde que o

comportamento previsto seja analisado sob perspectivas diversas, pois
um mesmo dispositivo ndo pode, a0 mesmo tempo € sob o mesmo

aspecto, ser um principio e uma regra.

Isso nao significa, todavia, que o aplicador do direito esta livre para conferir ao
dispositivo a interpretacio que bem entender, conforme aduz Avila, “o ordenamento juridico
estabelece a realizacdo de fins, a preservagdo de valores e a manutencdo ou a busca de
determinados bens juridicos essenciais a realizagao daqueles fins e a preservacdo desses

valores. O interprete ndo pode desprezar estes pontos de partida”.”

Ao contrario do que defende a doutrina cléssica, na visdo de Avila ha ponderacio
na aplicacdo das regrasg. Para ele, ha ponderacdo na aplicagdo de toda e qualquer norma
juridica, ndo obstante esta ponderagdo se apresente distinta conforme se trata de uma regra ou
de um principio. Afirma também que ndo somente os principios possuem uma dimensao de

peso, mas também as regras.

Partindo destas premissas, o autor contesta o classico ensinamento doutrinario de

que o conflito de regras resolver-se-ia pela invalidade de uma em detrimento da outra. Afirma

S Ibidem. p76
7 Ibidem. p37-38
8 Ibidem. p64-65
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que ¢ possivel a existéncia de um conflito concreto, € ndo somente abstrato, de regras, cuja
solu¢do ndo implique na retirada da validade de uma delas, mas apenas na sua ndo aplicagdo
neste caso concreto. Sustenta que para tanto, faz-se necessario que no caso concreto haja uma
situagdo que, nao obstante enseja a aplicagdo da regra, seja dotada de peculiaridades que

acabem por compelir o intérprete a nao utilizar a regra, sem, todavia, invalida-la.

Estabelecidas algumas das premissas com as quais a doutrina de Avila diverge da
doutrina tradicional, no Brasil representada por Virgilio Afonso da Silva, que chega a dedicar
parte de sua obra’ a rebater a teoria proposta por Avila, cumpre destacar, em linhas gerais, a

diferenciagdo proposta por este quanto a delimita¢ao dos principios e das regras.

Para Avila, as regras diferenciam-se dos principios quanto ao modo como
prescrevem o0 comportamento, posto que as regras sdo primordialmente descritivas,
estabelecendo as condutas a serem observadas, enquanto que os principios sdo essencialmente
finalisticos, visto que designam um estado ideal de coisas que deve ser observado mediante
condutas necessarias para tanto, as quais ndo restam positivadas pelos principios. Ou seja,
enquanto as regras estabelecem as condutas que serdo observadas para se alcangar um fim
perseguido, os principios promovem um estado de coisas a ser observado, para cuja realizagao

far-se-4 necessaria a realiza¢do de determinadas condutas, ndo previstas na norma'”.

Da diferenciagdo acima citada decorre o segundo critério de distingdo proposto

Loer . . ~ 11 .
por Avila: a natureza da justificagdo . Enquanto as regras exigem um exame de
correspondéncia entre a situacao fatica e a descricdo normativa, ou seja, se ocorreu no mundo
dos fatos a hipotese prevista normativamente, os principios demandam uma avaliacdo do

resultado obtido com o estado ideal de coisas estabelecido na norma.

Por fim, os principios e as regras diferenciar-se-iam pela natureza da contribuicao
para a solu¢do do problema: enquanto as regras possuem uma pretensdo de decidibilidade,
haja vista pretenderem ser a solugdo exclusiva da questdo, os principios possuem um carater
de complementaridade, ja que buscam solucionar o problema acrescendo suas razdes a outras
existentes no ordenamento — o que nao impende, destaque-se, que um principio singularmente

considerado seja apto a solucionar uma problemaética posta.

’ S!LVA, Virgilio Afonso da. Ob cit. p56-64
1% Avila, Humberto. Ob cit. p78-80
" Ibidem. p80-83
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Nao obstante se reconheca a importancia dos trabalhos de Alexy e Dworkin para a
Teoria dos Principios, cujos trabalhos, consoante ja dito, revolucionaram o entendimento
acerca de principios e regras, abrindo assim caminhos para novas teorias, adotar-se-4, no
presente trabalho, a teoria proposta por Humberto Bergmann Avila, haja vista, data venia,

melhor sistematiza uma diferenciacao de principios e regras no atual contexto juridico.

2.1.2 Definicdo de Principio

Com base nas premissas estabelecidas no topico antecedente, faz-se possivel
estabelecer uma defini¢do de “principio” como sendo uma norma juridica que estabeleca um
estado ideal de coisas que deve ser observado pelo aplicador por meio da adogdo de condutas

necessarias para tanto.

Os principios seriam assim marcados como normas dotadas de uma pretensdo de
complementaridade, cuja finalidade seria estabelecer indiretamente um conjunto de condutas
necessarias que deveriam ser observadas para que se pudesse atingir a finalidade disposta na
norma. Esta complementacdo refere-se a viabilidade da interacdo entre principios diante de
situacdes praticas, de modo que os principios previstos em nosso ordenamento, com especial
destaque para os previstos a nivel constitucional, convivem em plena harmonia no plano

abstrato, bem como sdo aplicaveis conjuntamente no ambito concreto.

Eventuais situacdes de conflito resolver-se-iam pela técnica do sopesamento, que
pode restringir ou mesmo afastar a aplicagdo de um principio, sem, todavia, retirar-lhe a

validade ou a for¢a normativa.

Reitere-se ainda que o citado cardter de complementaridade intrinseco aos
principios ndo lhes diminui a forca normativa, sendo plenamente viavel a aplicacdo de um

principio isoladamente, sem interagdo com outras normas, em um caso concreto.

Finalizando-se uma satisfatoria definicdo de principios, cumpre colecionar a
proposta conceitual promovida por Avila, cuja doutrina, consoante ja anteriormente

explanado, segue-se:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria a sua promogao.'

12 Ibidem. p85
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Conclui-se, portanto, que os principios sao normas finalisticas, dotadas de carater
de complementariedade, que estabelecem um estado ideal das coisas a ser observado no caso

concreto por medidas aptas a tanto.

2.1.3 For¢ca Normativa dos Principios

A concepcao de principio, principalmente os algados a nivel constitucional, como
sendo meramente orientagdes normativas, que demandam uma complementagao

infraconstitucional, muitas vezes por meio de regras, encontra-se atualmente superada.

Prevalece, hoje, a concepcao de plena aplicabilidade dos principios, cuja forca
normativa ndo pode ser menoscabada em virtude de conterem previsdes finalisticas — ao
contrario do que se verifica nas regras — Trata-se, inclusive, de uma das vertentes do

neoconstitucionalismo.

Destarte, conquanto sejam os principios primordialmente  dotados
complementaridade, consoante exposto linhas alhures, tal circunstancia nao impede que a

aplicacdo direta e imediata de um principio constitucional, mesmo que de forma singular.

Esta forca normativa dos principios constitucionais se verifica, inclusive, na
utilizagdo destes no controle de constitucionalidade, bem como no fenomeno da eficacia

horizontal das normas constitucionais.

Nao ha, portanto, como olvidar a plena aplicabilidade dos principios
constitucionais, que, quando necessario, podem incidir de forma direta na regulamentagdo de
determinada situagdo, estejam estes expressamente previstos no texto constitucional ou sejam

dedutiveis do conteudo deste.

2.1.4 Proporcionalidade como Principio, Regra ou Postulado

Uma réapida analise na doutrina e na jurisprudéncia ja se mostra suficiente para
que se atente pela preferéncia amplamente majoritaria em se enquadrar a proporcionalidade

como sendo um principio.

Na analise da dicotomica classificacdo das normas em principios e regras, também
se prefere pela alocagdo da proporcionalidade como sendo um principio, € ndo uma regra,
posto que mais aparenta que a proporcionalidade busca a promover um estado ideal das

coisas, do que estabelecer uma descrigao normativa de uma conduta a ser observada.
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Nesta linha, o aplicador estaria compelido a sempre almejar que as condutas por
ele escolhidas a consecu¢do de determinado fim, ao final se mostrassem aptas a promover

uma situagdo de proporc¢do, que serd melhor desenvolvidas nos topicos que se seguem.

Nao obstante seja esta a posicdo majoritaria, cumpre apresentar o entendimento de
Virgilio Afonso da Silva, para quem a proporcionalidade qualificar-se-ia como uma regra,

ndo um principio’’. De imensuravel valia se apresenta transcrever seu entendimento:

[...] Principio, nos termos deste trabalho, ¢ uma norma que exige que
algo seja realizado na maior medida possivel diante das condigdes
faticas e juridicas do caso concreto. A proporcionalidade[...] ndo segue
esse raciocinio. Ao contrario, tem ela a estrutura de regra, porque
impde um dever definitivo: se for o caso de aplica-la, essa aplicagdo
ndo esta sujeita a condicionantes féticas e juridicas do caso concreto.
Sua aplicagdo é, portanto, feita no todo."*

Para o autor, portanto, a proporcionalidade se qualifica como regra em virtude de
ndo ser possivel adequa-la a classica defini¢do de principio como “mandado de otimizagdo”,

haja vista que a aplicagdo da mesma nao pode sofrer condicionamentos.

Data venia, ndo obstante se respeite a posicdo do autor, ndo se afigura cabivel
enquadrar a proporcionalidade como sendo uma regra, posto que esta caracterizadamente ¢
dotada de um carater definitivo que se aproxima da exigéncia de exclusividade. A regra deve
ser decisiva e abarcante, apta a sozinha solucionar uma situacdo especifica. A abstracdo
presente na proporcionalidade, bem como sua necessidade de complementaridade, afastam-na

da regra, aproximando-a da defini¢do proposta para principio.

Reconhece-se, todavia, que o conteudo da proporcionalidade ndo se encaixa
perfeitamente na defini¢ao de principio, motivo pelo qual se respeita ainda mais a opinido de
Virgilio Afonso da Silva. H4 efetivamente como que um enquadramento por exclusdo: posto

ndo se tratar de regra, qualificar-se-4 como principio.

Vale reiterar que muitos autores denominam a proporcionalidade de principio sob
uma ilusdria pretensdo de lhe conferir maior for¢a frente o nosso ordenamento juridico, na
visdo de que os principios seriam superiores as regras, tratando-se de mandamentos nucleares
de um sistema juridicos, ou de seu alicerce, premissa com qual ndo concordamos. Os
principios nao se situam em uma posi¢ao hierarquicamente superior as regras. Os principios e

as regras devem ser vistos como normas que devem obrigatoriamente interagir para que se

B SILVA, Virgilio Afonso da. Ob cit. 168-169
14 Ibidem. p168
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possa obter a tdo pleiteada justica. As regras acabam muitas vezes por delimitar o contetdo

dos principios, ou mesmo estabelecerem a solugao para eventuais conflitos.

Fechado o paréntese para se afastar a ideia de inferioridade das regras frente os
principios, cumpre retornar ao debate da natureza da proporcionalidade. Neste ponto,

novamente sobressai a doutrina de Humberto Avila.

Avila defende que a proporcionalidade ndo se qualifica nem como regra, nem
como principio, mas como sendo um postulado normativo aplicativo'”. Afirma que se trata de
uma norma de segundo grau, ou seja, uma metanorma, cuja finalidade ¢ estruturar a aplicacao

e interacdo de outras normas, de primeiro grau.

Defende que a analise da proporcionalidade como principio ou como regra nao se
apresenta satisfatorio, posto que evidentemente nestes nao se enquadra. Em suas palavras:
[...] os postulados, de um lado, ndo impdem a promogdo de um fim,
mas, em vez disso, estruturam a aplica¢do do dever de promover um
fim; de outro, ndo prescrevem indiretamente comportamentos, mas
modos de raciocinio e de argumentacdo relativamente a normas que

indiretamente prescrevem comportamentos. Rigorosamente, portanto,
ndo se podem confundir principios com postulados.

As regras, a seu turno, sdo normas imediatamente descritivas de
comportamentos devidos ou atributivas de poder. Distintamente, os
postulados ndo descrevem comportamentos, mas estruturam a
aplicagio de normas que o fazem. [...]'*

Virgilio Afonso da Silva critica a escolha de Humberto Avila em denominar a
proporcionalidade de postulado'’. Afirma que ndo se faz necessario recorrer a uma terceira
via normativa para que se enquadre a proporcionalidade, ndo obstante assuma que esta ndo se
enquadra perfeitamente no conceito de regra, tratando-se assim de uma espécie de regra

especial, ou sui generis, ou metanorma.

A proposta classificatéria de Avila apresenta-se, como a mais coerente com o
conteudo da proporcionalidade, consoante restara apresentado. Ressalte-se, a titulo adicional,

que a definicdo da proporcionalidade como um postulado ja encontra ressondncia na

15 Avila, Humberto. Ob. cit. p154-ss
1 Ibidem. p157
7 SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit. p.168-169
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jurisprudéncia patria, inclusive em precedentes do Supremo Tribunal Federal, consoante se

observa em recente julgado, de Relatoria do Ministro Luiz Fux'®.

Nao obstante, em virtude da ampla consolidagdo do termo “principio da
proporcionalidade” na doutrina e na jurisprudéncia, utilizar-se-4 esta denominacdo no
presente trabalho, haja vista que, conforme reiteradamente afirmado, o objetivo desta

monografia ndo ¢ aprofundar-se na Teoria dos Principios.

2.2 Origem Teorica e Desenvolvimento Historico do Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade ndo se apresenta recente na histéria das
civilizagdes. A ideia genérica de proporcionalidade acompanha o proprio surgimento do
direito. Desde os tempos primordios se busca sopesar uma conduta com a sua respectiva
punicdo de maneira a que ndo se obtenham situagdes flagrantemente incompativeis entre o

fato e o resultado juridico deste.

Foi com base nessa ideal genérico de proporcionalidade que o sistema do “olho
por olho, dente por dente” da Lei do Talido foi sendo superado, de modo que as punigdes
corporais tipicas do Codigo de Hamurabi passaram a ndo ser mais vistas como adequadas a
situacdo. Nao obstante trate-se de um progresso, este ideal de propor¢ao e adequacdo nao se

confunde com o que hoje se denomina de principio da proporcionalidade.

Buscando essa remota origem historica do conceito de proporcionalidade, cujo
teor mais se aproxima do filosofico do que do juridico propriamente dito, o Professor Willis
Santiago Guerra Filho faz alusdo ao uso deste ideal de propor¢ao desde os primoérdios das

civilizagdes grega e romana:

Saindo do terreno especificamente juridico para adentrar a &area
contigua da moral, tem-se que, para os antigos gregos a idéia retora de
seu comportamento era aquela de proporcionalidade, de equilibrio
harmoénico, expressa pelas no¢des de métron, o padrao do justo, belo e
bom, e de hybris, a extravagancia dessa medida, fonte de sofrimento.
Na ética aristotélica tem-se a formalizacdo dessas nogdes de senso
comum helénico na ideia de “justica distributiva”, que impde a divisao
de encargos e recompensas como decorréncia da posi¢do ocupada pelo
sujeito na comunidade, seu status, bem como por servigos (ou
desservigos) que tenha prestado. Através do estoicismo se da a
introdugdo desse ideario grego na mentalidade juridica romana,
merecendo uma formula ao exemplar no célebre ius suum cuique
tribuere, de Ulpiano (D. 1, 1, 1 §1). Ja& no antigo direito romano,
contudo, pode-se identificar manifestacdes do principio da

'8 STF. HC 107823 AgR, Relator(a): Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 18/06/2013, Processo
Eletronico DJe-152; Divulgado: 06-08-2013; Publicado: 07-08-2013 (Informativo n° 714, de 5 a 9 de agosto de
2013.)
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proporcionalidade nas regras empregadas pelo pretor para computar
em seu quanti interest as parcelas de débito, obrigacdes de fazer,
delito privado ou indenizagdo acarretadas por um mesmo infrator."

E arremata o jurista cearense, concluindo que o conceito de proporcionalidade
acaba por se confundir com o proprio conteudo de direito, com a imagem da
proporcionalidade existente na figura da balanga da Thémis, em uma magistral analogia, cuja

transcri¢do faz-se in verbis:

A conclus@o a que se chega nessa breve reconstituigdo historica,
tentativa de focalizar a ideia de propor¢do nos arquétipos do
pensamento juridico ocidental, ¢ a de que essa praticamente se
confunde com a propria ideia do “direito”, o aequum, o khanon, a
regula, materializada simbolicamente no equilibrium da balanca que
porta Thémis. Nao € a toa, portanto, que em diversas tentativas de
captar a esséncia do Direito se encontre, expressa ou latente, a nogdo
de proporcionalidade, como na famosa defini¢do de Dante, “ius est
realis ac personalis homini ad hominem proportio”, ou no ius est ars
et aquum do Digesto.”

Finda esta andalise historica da proporcionalidade como um dogma moral ou
filosofico, resta abordé-la sobre o prisma que hoje esta se apresenta no ordenamento juridico

constitucional.

. .21 . . . .
Segundo preleciona a doutrina®, a origem do principio da proporcionalidade, na
forma em que hoje se observa, deu-se na Suica e na Alemanha, estendendo-se posteriormente

aos demais ordenamentos juridicos dos paises europeus.

O principio em tela fora originariamente utilizado no ambito do direito
administrativo, perfil que até os dias atuais mostra-se como de imensuravel valia. Neste
ponto, o desenvolvimento do principio da proporcionalidade ocorreu com foco na atividade

D : ~ . 22
policial, visando a evitar os excessos da atuacdo dos agentes estatais™.

O desenvolvimento do principio da proporcionalidade em interagdo com o
“Direito Policial” fez com que o principio em lica passasse a ser utilizado no controle da
atuacdo estatal como um todo. Segundo pontifica Guerra Filho, grande parte do mérito da

evolugdo do principio da proporcionalidade pode ser conferida a Walter Jellinek, visto que “¢

' GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constitui¢do. 2 ed. — Sio Paulo: Celso Bastos Editor:
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2002, p72-73

2 Ibidem. p73

2l CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23 ed. rev., ampl. e atual. — Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p44

* Cf GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ob cit. p77-78; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 13 ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p407-408
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dele o mérito de ter relacionado a proporcionalidade com o problema central do Direito

Administrativo que ¢ a discricionariedade” >

No entanto, com o passar do tempo, mais precisamente no final do Século XX,
segundo ensina Paulo Bonavides**, o principio em tela transportou-se também para o Direito

Constitucional.

Segundo o constitucionalista em liga, a evolugdo do principio da
proporcionalidade estd intimamente relacionada a superveniéncia de duas concepgodes de
Estado de Direito: a do Estado de Direito Legal e, posteriormente, a do Estado de Direito

Constitucional >

Foi com o advento da concepcdo constitucionalista do Estado de Direito que o
principio da proporcionalidade passou a ter sede constitucional. Nas precisas palavras de
Paulo Bonavides:

Foi esse segundo Estado de Direito que fez nascer, apos a conflagracdo de
1939-1945, o principio constitucional da proporcionalidade, dele derivado.
Transverteu-se em principio geral do direito, agora em emergéncia na crista
de uma revolucdo constitucional do estilo daquela a que se referiu

Cappelletti, relativa ao incremento e expansdo sem precedentes do controle
de constitucionalidade.

[...] A adogdo do principio da constitucionalidade representa talvez a nota
mais distintiva do Estado de Direito, o qual, com a aplicagdo desse principio,
saiu admiravelmente fortalecido. Converteu-se em principio constitucional,
por otz)éra da doutrina e da jurisprudéncia, sobretudo na Alemanha e na
Suica.

Com raizes na Alemanha e na Suica, percebe-se que o principio da
proporcionalidade sofreu um verdadeiro salto de importancia apos as atrocidades cometidas
na Segunda Guerra Mundial. Apds tal periodo, operou-se a sua incorporagdo ao direito
constitucional, de modo a ndo mais acatar que condutas atentatdrias, explicitamente
desproporcionais, fossem perpetradas, posto que presente autorizacao legal para tanto. Desta
feita, sobressai a incidéncia do principio em tela em face da figura do legislador, que a partir

de entdo ndo pode atuar incondicionadamente.

Vale lembrar que o periodo em debate corresponde ao do surgimento de uma nova

concepcdo de constitucionalismo, em que se verificou uma expansdo da jurisdigdo

» GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ob. cit. p78-79
2 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit. p398

3 Ibidem. p398

8 Ibidem. p399
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constitucional, por meio da insercdo de varias matérias, antes alheias ao ambito
constitucional, como sendo caracterizadoras de direitos fundamentais. Nessa otica, destaque-
se ainda a forca normativa conferida as normas constitucionais, que ndo mais poderiam ser
vistas como simples normas programadticas, ndo dotadas de eficicia direta, ou mesmo de

aplicabilidade condicionada a intervengao do legislador infraconstitucional.

Neste cendrio, relevante ainda mais se apresente o principio da proporcionalidade,
que passa a ter carater ndo apenas limitador, mas como proprio instrumento indispensavel ao

controle dos sujeitos de direito, com destaque ao legislador e ao administrador.

2.3 Fundamentos do Principio da Proporcionalidade

No que pertine ao fundamento do principio da proporcionalidade, persiste

profunda divergéncia doutrinaria, enveredando-se correntes para varios lados.

Alguns autores defendem que o principio da proporcionalidade pode ser extraido
do principio do Estado de Direito; outros afirmam que o mesmo decorre dos direitos
fundamentais. H4 ainda corrente, com nitida influéncia jusnaturalista, posicionando-se pela

origem no direito suprapositivo, sendo assim considerado um principio geral do direito.

Interessante se apresenta a ideia proposta por Bernhard Schlink, citada por Gilmar
Ferreira Mendes, para quem o fundamento do principio da proporcionalidade correspondera
ao respectivo resultado que se almeja com sua aplicagdo, de modo que se faz possivel retira-lo
de qualquer das fontes supracitadas conforme se apresente a pretensdo aplicativa do

intérprete. In verbis:

Anota Schlink que tal defini¢do ndo é neutra ou indiferente do ponto
de vista dos resultados. Se se cuida de enfatizar o fundamento nos
direitos fundamentais, terd esse principio aplicagdo na relacdo entre
cidadao e Estado, aqui contemplados os conflitos entre os entes
privados que ao Estado incumbe solver. Se, ao revés, o principio em
apreco assenta-se na ideia de Estado de Direito, tem-se a sua projegdo
ndo s6 na relagdo entre o cidaddo e o Estado, mas também para as
relagdes entre os Poderes. Observa Schlink, porém, que dificilmente
se pode extrair do principio do Estado de Direito justificativa para a
aplicagdo do principio da proporcionalidade as relagdes entre a Unido
e Estados ou entre estes e os municipios. Referida questao insere-se no
ambito do principio federativo. Aqui, ter-se-ia a aplicacdo do principio
da proporcionalidade ndo com fundamento nos direitos fundamentais
ou no Estado de Direito, mas como postulado geral de Direito.”’

2 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martirés ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 5 ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2010, p402
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Percebe-se assim que, no plano doutrinario, varias correntes se apresentam ao
intérprete, ndo sendo possivel, e provavelmente nunca serd, obter uma unanimidade quanto a
questdo. A titulo de informagdo, todavia, urge destacar que os precedentes mais antigos da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal apontavam como fonte do principio da
proporcionalidade no plano constitucional os direitos fundamentais, conforme aponta Gilmar
Ferreira Mendes, em sua obra em coautoria com Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo

Gonet Branco?®.

Vale para tanto destacar que o principio da proporcionalidade apresentou-se
historicamente, em nosso ordenamento constitucional, como um principio implicito, nao
guardando, portanto, men¢ao expressa nos textos constitucionais. Fato este que niao obstou
nossos Tribunais, em especial a Corte Suprema, de utiliza-lo no controle dos atos publicos,
haja vista o undnime entendimento de que se tratava de uma norma implicita a Constituigdo —
ou seja, ha divergéncia acerca da fonte da qual se emerge o principio em liga, mas nao ha

resisténcia quanto a sua inser¢ao implicita como parametro de constitucionalidade.

Nao obstante, o panorama jurisprudencial modificou-se com o advento da
Constituicao da Federal de 1988, que, seguindo a linha principioldgica das anteriores, nao
trouxe em seu texto previsdo expressa do principio da proporcionalidade. Na vigéncia do atual
diploma constitucional, o principio do devido processo legal passou a ser apontado pela nossa
Corte Constitucional como o fundamento do principio da proporcionalidade, consoante as
licdes de Gilmar Ferreira Mendes:

Sob a Constitui¢cdo de 1988 deu-se uma alteracdo no fundamento do
principio da proporcionalidade entre nds. Ao apreciar a arguicdo de
inconstitucionalidade do art. 5° e seus paragrafos e incisos da Lei n.
8.713, de 30-9-1993, que disciplinava a participagdo de partidos
politicos nas elei¢des, o Tribunal enfatizou a desproporcionalidade da

lei tendo em vista o principio do devido processo legal na sua acepgio
substantiva (CF, art. 5°, LIX).

O Supremo Tribunal Federal consolidou-se assim pela alocagdo do principio da
devido processo legal substancial como sendo o fundamento constitucional do principio da
proporcionalidade. Tal posicionamento aparenta ser o majoritdrio na doutrina, guardando a

adesdo de varios autores modernos e da jurisprudéncia dos nossos Tribunais patrios.

Todavia, faz-se imprescindivel colecionar o posicionamento do Ilustre Celso

Antonio Bandeira de Mello, para quem o principio se apresenta como uma decorréncia do

2 Ibidem. p403-407
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principio da razoabilidade, motivo pelo qual emerge da mesma fonte constitucional: a
legalidade em seu aspecto substancial. Neste ponto, de precisdo ciriirgica se apresentam suas

palavras:

Posto que se trata de aspecto especifico do principio da razoabilidade,
compreende-se que sua matriz constitucional seja a mesma. Isto ¢,
assiste nos proprios dispositivos que consagram a submissdo da
Administragdo ao canone da legalidade. O contetido substancial desta,
como visto, ndo predica a mera coincidéncia da conduta
administrativa com a letra da lei, mas reclama adesdo ao espirito dela,
a finalidade que a anima. Assim, o respaldo do principio da
proporcionalidade ndo ¢é outro sendo o art. 37 da Lei Magna,
conjuntamente com os arts. 5°, I, e 84, IV. O fato de se ter de busca-
lo pela trilha assinalada ndo o faz menos amparado, nem menos certo
ou verdadeiro, pois tudo aquilo que se encontra implicado em um
principio é tdo certo e verdadeiro quanto ele. [...]*

Percebe-se assim que para Celso Antonio Bandeira de Mello o principio da
proporcionalidade guarda intrinseca relagdo com o principio da legalidade, mais precisamente
com o aspecto substancial desta. Estaria, portanto, adstrito o administrador a finalidade da
norma, sob pena de qualquer excesso ser eivado de inconstitucionalidade nao so6 pela
desproporcionalidade da medida, mas também pela afronta a propria legalidade

administrativa.

Naturalmente se assevera que o posicionamento defendido pelo ilustre
administrativista em lica tende justamente a enveredar pelo Direito Administrativo, fugindo
um pouco do contetdo constitucional da proporcionalidade. Tanto assim o ¢ que o mesmo
considera que quando ha violagdo ao principio da razoabilidade, que em sua visao alberga a

proporcionalidade, o que efetivamente se verifica consiste em uma infringéncia a lei.*’

Assemelha-se, assim, a corrente, na visao de Paulo Bonavides ultrapassada,
consoante explanado linhas alhures®', existente a época do Estado de Direito Legal, em que a
proporcionalidade ndo possuir a carga constitucional que atualmente lhe ¢ conferida, sendo

apenas uma decorréncia do principio da legalidade.

Aproveitando-se das palavras colecionadas de Celso Antonio Bandeira de Mello,
cumpre expurgar qualquer entendimento de inferioridade de aplicagdo do principio da
proporcionalidade em virtude de ser este abstraido de forma implicita de nosso ordenamento

constitucional.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. — Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p114-115

 Ibidem. p112

3! vide Topico 1.2
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Conforme a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal demonstra, o
principio da proporcionalidade possui eficicia plena e imediata no controle de
constitucionalidade, ndo podendo ser sua aplicacdo elidida ou menoscabada em decorréncia

de sua ndo previsao expressa no texto legal.

Ainda seguindo a linha das licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello, o que se
abstrai de um principio possui a mesma forca normativa deste. No direito sempre deve
prevalecer a for¢ca do conteudo da norma em detrimento da forma na qual aquela foi expressa,
sob pena de restringir o administrador e o intérprete a meras maquinas de subsun¢ao absoluta,

engessando-se assim todo o aparelhamento estatal.

Acerca da importancia do principio da proporcionalidade para nosso ordenamento
constitucional, pede-se vénia para apresentar transcricdo um pouco extensa, todavia

imprescindivel, da doutrina de Paulo Bonavides:

O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo
em nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda
formulado como “norma juridica global”, flui do espirito que anima
em toda sua extensdo e profundidade o §2° do art. 5°, o qual abrange a
parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias cujo
fundamento decorre da natureza do regime, da esséncia impostergavel
do Estado de Direito e dos principios que este consagra ¢ que fazem
inviolavel a unidade da Constitui¢do.

Poder-se-a enfim dizer, a esta altura, que o principio da
proporcionalidade ¢ hoje axioma do Direito Constitucional, corolario
da constitucionalidade e canone do Estado do direito, bem como regra
que tolhe toda a acdo ilimitada do poder do Estado no quadro de
juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade. A ele ndo poderia
ficar estranho, pois, o Direito Constitucional brasileiro. Sendo, como
¢, principio que embarga o proprio alargamento dos limites do Estado
ao legislar sobre matéria que abrange direta ou indiretamente o
exercicio da liberdade dos direitos fundamentais, mister se faz
proclamar a for¢a cogente de sua normatividade.*

Das proprias palavras colecionadas, percebe-se que Paulo Bonavides adota a
corrente segundo a qual o principio da proporcionalidade consiste em um principio geral do
direito, intimamente relacionado ndo s6 ao Estado de Direito, como também aos direitos

fundamentais.

Por fim, com fito a afastar qualquer questionamento acerca da aplicabilidade ou
da forca normativa do principio da proporcionalidade em virtude de sua ndo previsao expressa
no texto constitucional, urge destacar que a norma nao se esgota no dispositivo, bem como

nao se restringe a este. A norma juridica advém ndo somente da interpretagdo conferida a um

32 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit. p436
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dispositivo constitucional especifico, mas da interpretagdo sistematica de todo o texto

constitucional, em lidima aplicag@o do principio da unidade da Constituigao.

Destarte, ndo se pode confundir norma com texto, consoante elucida Humberto
Avila em ligdo que merece ser transcrita:
Normas ndo sio textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos.
Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da
interpretacdo; e as normas, no seu resultado. O importante é que nio
existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que
sempre que houver um dispositivo havera uma norma, ou sempre que

houver uma norma devera haver um dispositivo que lhe sirva de
33
suporte.

Para que ndo se deixe em aberto qualquer duvida quanto ao ponto em estudo, vale
destacar que o principio da proporcionalidade se apresenta implicito unicamente no plano
constitucional, posto que, em que nosso ordenamento infraconstitucional, tal principio possui
previsdo expressa em varios diplomas legais, a exemplo da Lei 9.784/99, que regula o
processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal, em cujo caput do art. 2°
jé& se faz mengdo a necessidade de as condutas do administrador serem regidas pelo principio

em apreco, dentre outros.”*

2.4 Elementos do Principio da Proporcionalidade

A aplicacdo do principio da proporcionalidade perpassa pela analise detalhada de
seus trés elementos, ou subprincipios, como usualmente se encontra na doutrina, que o

compdem: adequacdo; necessidade; e proporcionalidade em sentido estrito.

Primeiramente, cumpre destacar que a analise dos subprincipios em tela deve ser
perfilhada de modo gradativo, ou seja, ao se deparar com uma conduta estatal, ab initio
analisar-se-4 sua conformagdo com o subprincipio da adequagdo, de modo que, caso seja
considerada adequada a conduta, passa-se a andlise da necessidade e, finalmente, caso a
conduta se qualifique também como necessaria, conclui-se com a abordagem sobre o prisma

da proporcionalidade em sentido estrito.

Ha, portanto, uma relacdo de dependéncia, de modo que um ato somente sera

considerado necessario caso seja adequado, e somente sera estritamente proporcional se for

33 Avila, Humberto. Ob cit. p33

*Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia. (Destaque nao constante do texto original)
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necessario ¢ adequado, todavia as premissas contrarias ndo se apresentam verdadeiras. Com
base nesta relagdo de interdependéncia, a doutrina alienigena de Bodo Pieroth e Bernhard
Schlink, colecionada na obra de Gilmar Ferreira Mendes, sustenta a supremacia da analise do
elemento da necessidade em detrimento da andlise da adequacdo. Nas palavras do Ilustre

Ministro do Supremo Tribunal Federal:

Pieroth e Schlink ressaltam que a prova da necessidade tem maior
relevancia do que o teste da adequacdo. Positivo o teste da
necessidade, ndo hé de ser negativo o teste da adequag@o. Por outro
lado, se o teste quanto a necessidade revelar-se negativo, o resultado
positivo do teste de adequagdo ndo mais podera ser afetar o resultado
definitivo ou final. [...]"

Interessante explanacao acerca dos trés subprincipios restou perfilhada por Celso
Antonio Bandeira de Mello, utilizando-se para tanto da doutrina do constitucionalista

portugués Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho:

[...] Costuma-se decompor o principio da proporcionalidade em trés
elementos a serem observados nos casos concretos: a adequagdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Conforme
expressdes de Canotilho, a adequagdo “impde que a medida adotada
para a realizagdo do interesse publico deve ser apropriada a
prossecu¢do do fim ou fins a ele subjacentes”; o principio da
necessidade ou da menor ingeréncia possivel coloca a tonica a ideia de
que “o cidaddo tem direito a menor desvantagem possivel” e o
principio da proporcionalidade em sentido restrito ¢ “entendido como
principio da justa medida. Meios e fins sdo colocados em equagdo
mediante um juizo de ponderacdo, com o objetivo de se avaliar se o
meio utilizado ¢ ou ndo desproporcionado em relagdo ao fim. Trata-se,
pois, de uma questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcangar um
fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as vantagens do

2 36

fim”.

Conquanto elucidativa se apresente a licdo transcrita, faz-se necessario ao presente
estudo uma analise mais detalhada e singularmente realizada de cada um dos subprincipios,

conforme se passa a fazer.

2.4.1 Adequacdio

O subprincipio da adequagdo consiste na exigéncia de que a conduta fruto da
andlise da proporcionalidade revele-se apta a fomentar o fim almejado pela norma ou pelo

administrador. Trata-se assim da aptidao a produzir os resultados visados.

Inadequada, portanto, apresenta-se a conduta de cuja realizagdo ndo se reverterao

\

as finalidades subjacentes a sua producdo. Tem-se assim um meio inapto a produzir os

33 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martirés e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit. p411
3 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Ob. cit. p114
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resultados visados pela norma, o que ensejard na inconstitucionalidade de qualquer conduta

que se utilize deste meio, posto que eivada esta de desproporcionalidade.

A definigdo deste elemento ¢ apresentada de forma impar, utilizando para tanto de
doutrina alema, pelas licdes de Paulo Bonavides, a quem se renovam os votos de confianca e

admiragao:

Desses elementos o primeiro ¢ a pertinéncia ou aptidao (Geeignetheit),
que, segundo Zimmerli, nos deve dizer se determinada medida
representa “o meio certo para levar a cabo um fim baseado no
interesse publico”, conforme a linguagem constitucional dos tribunais.
Examina-se ai a adequagdo, a conformidade ou a validade do fim.
Logo se percebe que este principio se confina ou até mesmo se
confunde com o da vedagio ao arbitrio (Ubermassverbot), que alguns
utilizam com o mesmo significado do principio geral da
proporcionalidade. Com o designio de adequar o meio ao fim que
intenta alcangar, faz-se mister, portanto, que “a medida seja suscetivel
de atingir o objetivo escolhido”, ou, segundo Hans Huber, que
mediante seu auxilio se possa alcangar o fim desejado.”’

Virgilio Afonso da Silva, em uma reflexdo acerca do principio da
proporcionalidade, que em sua opinido consubstancia uma regra, € ndo um principio,
consoante explanado linhas alhures, afirma que a analise a ser perfilhada acerca do elemento
da adequagdo ndo deve ser completa, posto que esta se afigura inviavel. Aduz o ilustre autor
que “aplicar a regra da proporcionalidade, nesses casos, significa iniciar com uma primeira
indagacdo: a medida adotada é adequada para fomentar o objetivo perseguido?””*® Para ele, a
doutrina que exige uma analise profunda e completa da adequagdo acaba por incorrer em um
impropério, visto que se trata de uma exigéncia inviavel. Eis suas palavras, ipsis literis:

A exigéncia de realizagdo completa do fim perseguido ¢
contraproducente, ja que dificilmente ¢ possivel saber com certeza, de
antemao, se uma medida realizara, de fato, o objetivo a que se propode.
Muitas vezes o legislador ¢ obrigado a agir em situagdes de incertezas
empiricas, ¢ obrigado a fazer previsdes que ndo se sabe se serdo
realizadas ou, por fim, esbarra nos limites da cognigdo. Nesses casos,
qualquer exigéncia de plena realizacdo de algo seria uma exigéncia
impossivel de ser cumprida. Por isso a preferéncia pela primeira

alternativa, que, de resto, ¢ também aquela apoiada pela maioria da
doutrina.”

Nao hé como discordar das palavras do Professor da Faculdade de Direito de Sao
Paulo — USP, haja vista que exigir o exaurimento da anélise da viabilidade juridica da medida,
no que tange a proporcionalidade, ainda no primeiro elemento desta apresenta-se quase que

uma utopica pretensdo. Ndo hd como prever com certeza absoluta os resultados que

" BONAVIDES, Paulo. Ob. cit. p396-397;
¥ SILVA, Virgilio Afonso da. Ob cit. p170
3 Ibidem. p170
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determinada medida pode ocasionar, motivo pelo qual se segue a linha doutrinaria do aludido

autor.

Ainda quanto a adequagdo, cumpre ressaltar que esse subprincipio, ou elemento,
da proporcionalidade guarda intima relagdo com a margem de liberdade conferida pela lei ao
administrador. Quanto maior a vinculagdo a que esteja adstrita a conduta do agente estatal,
menor se apresenta a possibilidade de este agir de forma desproporcional, posto que sua
conduta estarda pautada na estrita legalidade. Qualquer vicio de adequacdo, e
consequentemente de proporcionalidade, aqui existente ndo estara relacionado a conduta do
administrador, mas sim a propria previsao legal, de modo que a desproporcionalidade tera

sido perfilhada pelo legislador.*’

O mesmo nao se afigura possivel inferir quando se observa uma maior margem de
liberdade a atuacao do administrador. Quanto maior a discricionariedade que lhe ¢ oferecida,
maior se apresenta a possibilidade de cometimento de excessos e mais importante se afigura o
controle da proporcionalidade da conduta, posto que, neste caso, tanto a conduta como a
previsao legal podem ser aptas a ensejar a inadequagdo e a consequente inconstitucionalidade
pela lesdo ao principio da proporcionalidade. Ressalte-se que este ponto sera

pormenorizadamente analisado no Capitulo II.

2.4.2 Necessidade

A necessidade consubstancia-se na menor afetacdo possivel com o meio
escolhido. Também denominada como menor ingeréncia possivel, a necessidade impde que,
dentre os meios existentes aptos a fomentar o fim almejado, seja escolhido aquele de que

menor resulte prejuizos.

Estar-se-4, portanto, diante de uma pluralidade de medidas consideradas
adequadas, ou sejas aptas a fomentar o fim almejado, sobre as quais serd realizado o juizo de
necessidade, que consiste na escolha daquela que produza a menor invasdo possivel,

mantendo, entretanto, intacta a efetividade da medida.

Acerca do elemento em tela, oportuno se faz transcrever as palavras de Gilmar
Ferreira Mendes:
O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)

significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-
se-ia igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos pretendidos.

* Vide Topico 2.4.4
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Em outros termos, o meio serd necessario se o objetivo almejado
puder ser alcangado com a adogdo de medida que se revele a um sé
tempo adequada e menos onerosa. Ressalte-se que, na pratica,
adequacdo e necessidade ndo t€m o mesmo peso ou relevancia no
juizo de ponderacdo. Assim, apenas o que ¢ adequado pode ser
necessario, mas o que é necessario nio pode ser inadequado.*'

Nas palavras de Paulo Bonavides:

Em outras palavras — conforme o comentario de Maunz/Duerig — de
todas as medidas que igualmente servem a obtencdo de um fim,
cumpre eleger aquela menos nociva aos interesses do cidadao,
podendo assim o principio da necessidade (Erforferlichkeit) ser
também chamado principio da escolha do meio mais suave (“das
Prinzip der Wahl des mildesten Mittels”).*

Vale destacar que a andlise da necessidade ndo se restringe ao aspecto da menor
afetacdo, mas sim em uma conjugacao desta com a efetividade da medida. De nada adiantaria
optar-se por um meio que do qual resultem prejuizos minimos se a efetividade da medida

restar, ao final, comprometida.

Ha, portanto, de se ponderar acerca da efetividade e da onerosidade da medida
para que se possa chegar a um ponto de equilibrio apto a ensejar a realizacdo de uma conduta
proporcional. Nao se trata, portanto, de uma andlise estatica e de facil constatagdo. Exige-se
aqui uma profunda reflexdo para que se obtenha a melhor via de satisfacdo do interesse

publico.

2.4.3 Proporcionalidade em Sentido Estrito

Por fim, a andlise da proporcionalidade em sentido estrito consiste na aferi¢ao
acerca da viabilidade da conduta, observando-se se os resultados a serem obtidos justificam os
prejuizos que serdo causados para tanto. Mensurar-se-4, assim, o custo e o beneficio da
medida, ou seja, utilizando-se de expressdo coloquial, todavia impecéavel ao caso, se os fins

justificam os meios.

Realizar-se-a uma espécie de equagao para que se conclua se o resultado visado
pode fundamentar a interferéncia a ser perfilhada para sua obtengdo. Trata-se de um

sopesamento do beneficio a ser auferido pela medida com os prejuizos que esta ocasionara.

Quando se verifique que a medida ¢ demasiadamente prejudicial em relacdo ao
beneficio que dela resulta, ndo sera possivel a sua realizacdo, por afronta ao ultimo elemento

do principio da proporcionalidade: a proporcionalidade em sentido estrito.

4 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martirés e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit. p411
2 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit. p397
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Este elemento pode ser visto, em uma analogia para fins elucidativos, como uma
balanga, em que de um lado estdo os resultados e beneficios advindos em prol da sociedade, e
do outro situam-se os prejuizos e danos resultantes do ato — seja da realizagdo em si deste,
como também do seu processo de realizagdo. Sempre que este ultimo lado da balanga mostra-
se mais “pesado” que o outro, cumpre ao administrador se abster de praticar o ato e ao
magistrado expurgé-lo quando lhe submetido a analise, posto que se trata de uma conduta

desproporcional, logo inconstitucional.

Nesta linha sio as palavras de Humberto Avila:

[...] O exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a
comparagdo entre a importancia da realizagdo do fim e a intensidade
da restricdo aos direitos fundamentais. A pergunta que deve ser
formulada ¢ a seguinte: O grau de importancia da promocao justifica o
grau de restricdo causada aos direitos fundamentais? Ou, de outro
modo: As vantagens causadas pela promog¢do do fim sdo
proporcionais as desvantagens causadas pela ado¢do do meio? A valia
da promogdo do fim corresponde a desvalia da restrigio causada?*

Conclui-se, portanto, que a analise da proporcionalidade exige o cumprimento dos
subprincipios em tela, de modo que o ato administrativo, foco do presente estudo, para
qualificar-se como proporcional deve obrigatoriamente ser apto a ensejar o fim almejado pela
norma que lhe € subjacente; deve resultar na menor onerosidade possivel, prejudicando o
quanto menos possivel os interesses dos cidaddos afetados; e, por fim, deve demonstrar uma
situacdo de plausibilidade juridica, em que o resultado obtido pelo ato justifica o prejuizo que

lhe também € decorrente.

2.5 Relacao entre o Principio da Proporcionalidade e o Principio da Razoabilidade

A relagdo existente entre o principio da proporcionalidade e o da razoabilidade ¢
por demais complexa. Nao se apresenta recente a controvérsia existente acerca do real
conteudo e do alcance destes principios, e, consoante se observa pela forte divergéncia

doutrindria ainda existente, ndo ha previsdo para que esta questdo seja pacificada.

Em uma primeira visdo, que vem sendo adotada pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o principios da proporcionalidade e da razoabilidade ndo guardariam
nenhuma diferenca relevante, sendo, portanto, tratados como se sindnimos fossem. Nao € por
outro motivo que se afigura comum a utilizacdo conjunta destes, como se tratasse de uma
formula de ilidir qualquer critica a utilizagdo destes: “tal medida mostra-se desproporcional e

desarrazoada” ou “hé& uma violagdo aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade”.

# AVILA, Humberto. Ob. cit. p195
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Destaque-se que ha uma forte doutrina, encabegada por autores da lavra de Luis
Roberto Barroso, que defendem a equivaléncia dos conceitos de proporcionalidade e de
razoabilidade. Para Barroso, proporcionalidade e razoabilidade consistem em denominagdes

diversas conferidas ao mesmo principio.

Afirma o Ministro do Supremo Tribunal Federal que a proporcionalidade consiste
na denominagdo conferida pela doutrina alema ao principio da razoabilidade, cuja origem

remota a Inglaterra.**

Na mesma linha se apresenta a doutrina de José Roberto Pimenta Oliveira®’, que

defende existir uma fungibilidade entre a proporcionalidade e a razoabilidade.

Outra corrente, capitaneada pelo Professor Celso Antonio Bandeira de Mello,
defende que “o principio da proporcionalidade ndo ¢ sendo uma faceta do principio da
razoabilidade.”*® Repise-se aqui que este posicionamento guarda influéncia da carga
administrativista do autor, que tem a proporcionalidade como uma vertente do principio da
legalidade, em sua acepcdo substantiva, relacionando-se assim com o que o principio

administrativo da finalidade.

Nao obstante a importancia das correntes acima citadas, defendidas por autores de
incontestavel renome, a razdo parece assistir a corrente que vela pela autonomia dos

principios postos em tela.

Nao somente a origem histérica de cada principio, como também o proprio
conteudo que lhes ¢ imanente se apresenta divergente. Nao ha como negar que os mesmo se
aproximam, na medida em que uma conduta desarrazoada invariavelmente acabara
caracterizando uma lesdo a proporcionalidade. Todavia, resumi-los a sinénimos ndo se

apresenta a melhor saida.

Enquanto a proporcionalidade possui uma forte carga valorativa, primordialmente
verificada na propria andlise dos seus elementos: adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, a razoabilidade acaba por focar-se unicamente na proibi¢ao de atuacao

explicitamente desarrazoada.

*# BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional. In
Revista Forense. Sao Paulo, v. 336, pp. 125-36.

# OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p192

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Ob. cit. p114
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A propria origem histérica da razoabilidade demonstra que seu papel principal

consiste em vedar condutas ilogicas, incoerentes, inconvenientes, posto que, na jurisprudéncia

inglesa, o principio se apresenta como da irrazoabilidade, e ndo da razoabilidade.

Neste sentido se apresenta a doutrina de Virgilio Afonso da Silva, cuja transcrigao

literal se faz imprescindivel:

E comum, em trabalhos sobre a regra da proporcionalidade, que se
identifique sua origem remota ja na Magna Carta de 1215. Este
documento seria a fonte primeira do principio da razoabilidade e,
portanto, da proporcionalidade. Essa identificagdo historica €, por
diversas razdes, equivocada. Em primeiro lugar, visto que ambos os
conceitos — razoabilidade e proporcionalidade — ndo se confundem,
ndo hé que se falar em proporcionalidade na Magna Carta de 1215.
Além disso, é de se questionar até mesmo a afirmacdo de que a regra
da razoabilidade tenha origem nesse documento. Como bem salienta
Willis Santiago Guerra Filho, na Inglaterra fala-se em principio da
irrazoabilidade e nao em principio da razoabilidade. E a origem
concreta do principio da irrazoabilidade, na forma como aplicada na
Inglaterra, ndo se encontra no longinquo ano de 1215, nem em
nenhum outro documento legislativo posterior, mas em decisdo
judicial proferida em 1948. E esse teste da irrazoabilidade, conhecido
também como teste Wednesbury, implica tdo somente rejeitar atos que
sejam excepcionalmente irrazoaveis. Na formula classica da decisdo
Wednesbury: "se uma decisdo [...] ¢ de tal forma irrazoavel, que
nenhuma autoridade razodvel a tomaria, entdo pode a corte intervir".
Percebe-se, portanto, que o teste sobre a irrazoabilidade é muito
menos intenso do que os testes que a regra da proporcionalidade
exige, destinando-se meramente a afastar atos absurdamente
irrazoaveis.

[...] A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de
direitos fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do
Tribunal Constitucional alemfo e ndo ¢ uma simples pauta que,
vagamente, sugere que os atos estatais devem ser razoaveis, nem uma
simples analise da relagdo meio-fim. Na forma desenvolvida pela
jurisprudéncia constitucional alemd, tem ela uma estrutura
racionalmente definida, com sub-elementos independentes - a andlise
da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito - que sdo aplicados em uma ordem pré-definida, e que
conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que a
diferencia, claramente, da mera exigéncia de razoabilidade. 47

Conclui-se, portanto, que conquanto similares, os principios da proporcionalidade

e da razoabilidade ndo se apresentam sindnimos. Também nao se afigura adequado entender

que o principio da proporcionalidade encontra-se inserido no da razoabilidade, como se deste

fosse decorrente. Tal ilagdo ndo se apresenta coerente posto que, além da origem diversa,

possivel se faz aferir que a abrangéncia da proporcionalidade mostra-se maior que o da

razoabilidade, cuja aplicagdo, conforme elucidado por Virgilio Afonso da Silva, resume-se a

proibicao de atuagdo desarrazoada.

47 SILVA, Virgilio Afonso da. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais 798/27: 23-50, Sao Paulo,

2002, p30-31
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A titulo ilustrativo, pode-se ter uma medida que ndo se apresenta inconveniente,
ou ilégica, ndo apresentando, portanto, vicio algum no que tange a sua razoabilidade, ndo
obstante seja desproporcional, basta para tanto que ela ndo seja a menos lesiva daquelas
possiveis de serem perfilhadas (elemento da necessidade), ou mesmo nao seja a medida mais
apta a fomentar a protecdo de direitos fundamentais (proibicio da protecdo insuficiente®).

Ter-se-4, assim, uma medida razodvel, todavia, desproporcional.

Desta feita, melhor se apresenta entender pela autonomia e independéncia destes
principios, atentando sempre para qual aplicacdo busca dar o sujeito que os mencionar de
forma conjunta, para s6 entdo compreender qual principio verdadeiramente deve ser aplicado
ao caso concreto — o que na maioria das vezes acaba por ser o da proporcionalidade, haja vista
que, além de este ser mais abrangente, eventuais lesdes ao principio da razoabilidade acabam
por ser enquadradas como violagdes ao principio da legalidade, e consequentemente neste

ambito resolvidas.

2.6 Proibicdo de Excesso e Proibicdo da Protecdo Insuficiente

Subjacentes a definicdo do principio da proporcionalidade, faz-se possivel
encontrar outros mandamentos, constantemente citados pela doutrina como vinculados ao

principio da proporcionalidade: a proibicao de excesso e a proibicao de protecdo insuficiente.

O primeiro deles basicamente repete o ideal promovido pelo principio da
proporcionalidade, que consiste em evitar a ado¢do de condutas excessivamente lesivas em
prol de um resultado que nao justifique a gravidade da medida. A proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) configuraria, assim, conforme aponta parcela da doutrina alem3, a jungio
dos elementos da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, excluindo-se,
portanto, apenas a adequagdo, com fito a obter mandamento impositivo que vede a adogdo de

condutas excessivamente lesivas.

Nao se faz preciso um grande esfor¢o cognitivo para se atentar que a proibi¢ao do
excesso encontra-se englobada pelo contetido do préoprio principio da proporcionalidade. Nao
por outro motivo Paulo Bonavides designa a utilizagdo de tantas denominagdes como
“vacilacdes ¢ ambiguidades terminoldgicas”™. Aponta ainda pela propria imprecisio na

utilizacdo de tais termos pela Corte Constitucional Alema de Karlsruhe, que, segundo afirma

* vide Tépico 1.6
¥ BONAVIDES, Paulo. Ob. cit. p402-407
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o autor, chega a utiliza-los como se tivessem abrangéncia diversa™, o que, conforme se

observa, ndo se apresenta coerente.

A proibicdo do excesso seria assim apenas uma faceta do principio da
proporcionalidade, uma das ilagdes possiveis de ser deste extraido, longe de ser a unica. Data
venia, também nao nos parece que seja sindnimo do elemento necessidade, como pontua Luis
Roberto Barroso®!, posto que esta possui objeto especifico, delimitado anteriormente, com
foco no aspecto da menor lesividade possivel, e ndo na proibi¢do de excesso propriamente

dita.

Com outra abordagem em face do principio da proporcionalidade surge a
proibi¢do de protecdo insuficiente. Nesta, ndo se busca evitar que condutas perfilhadas pelo
Poder Publico venham a se demonstrar demasiadamente onerosas ou inaptas a satisfazer o

objetivo que lhes ¢ intrinseco. O centro de analise aqui € outro.

Com a proibi¢ao de protecao insuficiente se busca evitar que o Poder Publico nao
realize satisfatoriamente as finalidades que lhe sdo impostas, ndo protegendo assim os direitos
fundamentais cujo albergue lhe ¢ imanente. Pretende-se assim que o Estado ndo se omita na

defesa dos direitos fundamentais, assegurando o exercicio destes de forma eficiente.

A perspectiva aqui ¢ voltada para que se evite uma omissdo estatal, ou seja,
quando da andlise dos elementos da proporcionalidade, deve o Estado atentar para que se
escolha ndao somente a via mais adequada ao fim perseguido, menos lesiva e estritamente
proporcional, mas também aquela seja revestida de melhor prote¢do aos direitos em jogo, sob
pena de também se configurar, sob um prisma de andlise diverso, uma hipotese de

desproporcionalidade.

Nesta linha, Gilmar Ferreira Mendes, utilizando-se novamente da doutrina de

Bernhard Schlink, aponta:

[...] Se se comparam, contudo, situagdes do ambito das medidas
protetivas, tendo em vista a analise de sua eventual insuficiéncia, tem-
se uma operagdo diversa da verificada no ambito da prote¢do do
excesso, na qual se examinam as medidas igualmente eficazes e
menos invasivas. Dai concluiu que “a conteituagdo de uma conduta
estatal como insuficiente (untermdssig), porque ‘ela nio se revela
suficiente para uma prote¢do adequada e eficaz’, nada mais ¢, do
ponto de vista metodologico, do que considerar referida conduta como

0 Ibidem. p403
S BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagio da Constitui¢do. 5 ed. rev., atual. e ampl. — S3o Paulo:
Saraiva, 2003, p228
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desproporcional, em sentido estrito (unverhdltnismdssig im engeren
. 52
Sinn)”.

Conclui-se, portanto, que o principio da proporcionalidade possui as duas faces
em lica. Tanto veda comportamentos excessivamente lesivos frente ao resultado a ser obtido,
como também impede que sejam perfilhados atos que venham a pecar na protecao dos direitos

fundamentais.

2.7 Principio da Proporcionalidade e o Sopesamento

Pela analise dos precedentes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
que o principio da proporcionalidade restou aplicado, faz-se possivel perceber uma tendéncia
em sua utilizacdo como regra de ponderacdo em caso de conflitos juridicos, adotando-se

assim, evidentemente, a natureza de postulado defendida por Humberto Avila.

A Suprema Corte tem utilizado, portanto, o principio da proporcionalidade como
meio apto a solucionar hipoteses de crise juridica resultantes de conflitos de direitos
fundamentais, de modo a que o sopesamento dos valores em lide seja efetuado com base na
andlise daquele que seja mais adequado, necessario e estritamente proporcional ao caso

concreto, devendo entdo este preponderar.

A utilizagdo da proporcionalidade como regra de ponderacdo de direitos
fundamentais ¢ severamente criticada pela doutrina de Virgilio Afonso da Silva, muito em

virtude de seu posicionamento pela natureza de regra daquela.

Para este renomado autor, a proporcionalidade somente pode ser utilizada quando
o sopesamento dos principios ja esteja previamente regulado por norma infraconstitucional.
Desta feita, o interessado insurgir-se-4 contra a disposi¢do legal em tela, levando-a a
apreciacao do Judiciario com fulcro no controle de constitucionalidade, este com base na

proporcionalidade.>

Para Virgilio Afonso da Silva, o sopesamento e a proporcionalidade ndo se
confundem. Nao hd como utilizar esta como meio a obten¢do daquela. Afirma o autor que
sempre que inexista previsdo legal expressa regulando o conflito de principios, afigura-se
inviavel a utilizacdao do principio — quem em sua visdo, repita-se, consubstancia uma regra —.

E explica:

52 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martirés e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit. p412
33 SILVA, Virgilio Afonso da. Diretos Fundamentais — Conteudo Essencial, Restri¢des e Eficécia, ob. cit. p179
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[...] ha casos em que ndo ha qualquer regra infraconstitucional que
discipline a colis@o entre dois principios. Ou seja, pode ser que dada
situacdo de colisdo ainda ndo tenha sido objeto de ponderacdo por
parte do legislador. Nesses casos, isto €, nos casos em que deve haver
uma aplicagdo direta dos principios constitucionais ao caso concreto —
€ esses casos sao muito mais raros —, deve — ai, sim — haver apenas um
sopesamento entre os potenciais principios aplicaveis ao caso
concreto. A razdo ¢ muito simples: se a aplicacdo da regra da
proporcionalidade implica trés questdes — (a) A medida é adequada
para fomentar o objetivo fixado? (b) A medida é necessaria? E (c) a
medida € proporcional em sentido estrito? —, ¢ mais que 6bvio que
deve haver uma medida concreta que sera testada. [...] Mas, nos casos
em que se deve aplicar principios diretamente ao caso concreto, falta
essa variavel de referéncia. Se ndo ha medida adotada, ndo ha
possibilidade alguma de se adotar a regra da proporcionalidade.™

Na linha proposta por Virgilio Afonso da Silva, ndo caberia a proporcionalidade
como método de sopesamento em virtude de aquela exigir a existéncia de uma medida
concreta, ndo sendo apta a ser aplicada em casos de principios e conflitos nao positivados.
Nitidamente esta premissa parte justamente de sua visdo da proporcionalidade como regra, a

ser observada em situagdes casuisticas, € ndo abstratas.

Conquanto se respeite a opinido do autor citado, repita-se aqui que o presente
trabalho adota a tese defendida por Humberto Avila de que a proporcionalidade possui a
natureza de postulado, motivo pelo qual ndo se vé resisténcia na utilizacdo daquela como

meio de ponderacdo em caso de conflito de direitos, ainda que sejam principios.

O enquadramento da proporcionalidade como uma regra, ainda que considerada
especial ou sui generis, peca por reduzir a abrangéncia abstrata deste poderoso postulado

juridico.

A proporcionalidade pode perfeitamente ser apta a solucionar uma hipétese de
conflito de direitos fundamentais ou principios, haja vista que mesmo no plano abstrato, faz-
se possivel realizar uma andlise acerca de qual direito ou principio mostra-se mais adequado,
necessario e estritamente proporcional, analisando-se, para tanto, conjuntamente as
finalidades de ambos os principios e os resultados de suas aplica¢des, motivo pelo qual ndo se

vé razao em expurgar-lhe tal funcao.

2.8 Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade

Consoante ja explanado linhas alhures, a proporcionalidade se tornou em um
importante instrumento de controle de constitucionalidade dos atos do Poder Publico por parte

do Poder Judiciario.

> Ibidem. p179
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Tendo em vista que o principio da proporcionalidade encontra guarita em nosso
ordenamento constitucional, consoante ja demonstrado, os magistrados passaram a utilizé-lo
com frequéncia, na busca de expurgar quaisquer atos desproporcionais do ambito publico.
Ocorre que esta utilizacdao, de incontestavel importancia, muitas vezes tem sido utilizada de
forma precipitada, tornando a conduta do proprio juiz, e ndo do administrador, como sendo

contrario ao nosso ordenamento.

Detalhar-se-a este ponto no Capitulo subsequente, utilizando-se para tantos das

importantes nogdes até entdo explanadas.
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3. DO CONTROLE DO ATO ADMINISTRATIVO COM FULCRO NO PRINCIiPIO
DA PROPORCIONALIDADE

3.1 Das Nogoes Elementares acerca do Ato Administrativo

Antes de se adentrar a anélise do controle judicial do ato administrativo, faz-se de
suma importancia abordar de forma introdutéria o conceito juridico de ato administrativo,

bem como os aspectos deste relevantes ao compreendimento da matéria posta em debate.

Se se busca entender o controle sobre algo, de imensa valia se faz a primordial
incursdo sobre o conteido deste algo, motivo pelo qual se reservam algumas linhas do

presente trabalho a explanacao acerca do ato administrativo em si.

Como todo e qualquer estudo acerca de um instituto juridico, iniciar-se-a pelo seu

conceito.

3.1.2 Do Conceito de Ato Administrativo

Para a obten¢ao de um satisfatério conceito de ato administrativo, faz-se oportuno
socorrer-se a doutrina classica, de modo que, fazendo uma inter-relagdo entre o ato
administrativo e o ato juridico em si, feliz se apresenta o conceito proposto pelo Professor

Hely Lopes Meirelles:
Ato administrativo ¢ toda manifestagdo unilateral de vontade da
Administragdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e

declarar direitos, ou impor obrigacdes aos administrados ou a si
propria.”

O conceito proposto por Hely Lopes Meirelles, consoante facil constatacgao,

possui uma profunda carga subjetivista, transparecendo assim que o ato administrativo nada

mais seria do que um ato juridico perfilhado pela Administragao Publica.

De fato, o ato administrativo consiste em um ato juridico praticado por algum
individuo na qualidade de agente publico — ou que detenha o exercicio de fung¢do publica

delegado-lhe —, ndo obstante, errdneo se apresenta resumir o ato administrativo a tanto.

Outros elementos se apresentam intrinsecos a caracterizacdo do ato
administrativo, motivo pelo qual se faz necessario que estejam presentes em qualquer
conceito deste formulado. Trata-se da submissdo ao regime juridico publico e da finalidade

publica.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37 ed. atual. — Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011, pl54
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Desta feita, o conceito ideal de ato administrativo ¢ aquele que condensa estes trés
elementos, tal como o faz José dos Santos Carvalho Filho:
[...] podemos, entdo, conceituar o ato administrativo como sendo a
exteriorizag@o da vontade de agentes da Administragdo Publica ou de
seus delegatarios, nessa condi¢do, que, sob o regime de direto publico,

vise a produgdo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse
;11 56
publico.

Conclui-se, portanto, que o ato administrativo consiste no ato juridico perfilhado
por um agente publico, ou mesmo por um particular embutido de funcao publica, a exemplo
dos concessiondrios e permissionarios de servigos publicos, que, regido pelo direito publico,

vise a consecu¢do de um determinado interesse publico.

Vale acrescentar, para que se expurgue qualquer possibilidade de cometimento de
injustiga, que o proprio Hely Lopes Meirelles reconhece como essenciais a caracterizagao do
ato administrativo os elementos acima expostos, consoante posteriormente ensina o brilhante
publicista:

Condi¢do primeira para o surgimento do ato administrativo ¢ que a
Administragdo aja nessa qualidade, usando de sua supremacia de
Poder Publico, visto que algumas vezes nivela-se ao particular e o ato
perde a caracteristica administrativa, igualando-se ao ato juridico
privado; a segunda ¢ que contenha manifestacdo de vontade apta a
produzir efeitos juridicos para os administrados, para a propria
Administragdo ou para seus servidores [...]; a terceira é que provenha

de agente competente, com finalidade publica e revestindo forma
legal.”’

O ato administrativo representa, portanto, a exteriorizagdo da vontade do Poder
Publico. Vale, para tanto, lembrar que o Estado ndo é um ser corpéreo, tangivel. E por meio
de seus agentes publicos, revestidos da funcdo administrativa, que o Estado perfilha suas

condutas, na busca da realizagdo do fim publico.

Nao por outro motivo encontram-se superadas as teorias que buscavam explicar a
relacdo entre o Estado e os agentes publicos como sendo fruto de uma espécie de concessao

de poderes para atuar em seu nome.

A relagdo entre o Estado e os agentes publicos ndo pode ser vista como
equivalente a uma relacao de representacao ou a um mandato. O individuo que se encontra
exercendo a fung@o publica ndo atua em nome do Estado, ou a sua ordem. O agente atua como

se fosse o proprio Poder Publico. A conduta perfilhada por um servidor publico ndo esta

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ob. cit. p109
*’ MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. p155
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sendo praticada por um individuo em nome do Estado, mas sim pelo proprio Estado. Trata-se
aqui da adocdo da Teoria da Imputagdo, também conhecida como teoria do orgdo, que

preleciona que a vontade do Estado se confunde com a vontade do agente.

Uma esdrixula, todavia elucidativa, analogia feita pela doutrina consiste na
relagcdo entre a mao do individuo e o proprio individuo. Na qualidade de 6rgao do individuo, a
mao nao pode ser vista de forma isolada e independente, de modo que ao deferir-se um soco

em outro individuo, que age ndo ¢ a mao, mas o individuo.

Concluida a andlise acerca do conceito do ato administrativo, cumpre deter certa
aten¢do a outros pontos atinentes ao ato administrativo que possam vir a ser uteis a devida

compreensdo do tema do presente estudo.

3.1.2 Dos Elementos e dos Atributos do Ato Administrativo

A delimitagcdo de quais seriam os elementos e quais seriam os atributos do ato
administrativo ndo encontra uma uniformidade plena na doutrina patria, motivo pelo qual,
tendo em vista a finalidade precipua do presente estudo, utilizar-se-4 a posi¢do que prevalece
tanto no ambito doutrinario quanto nos Tribunais, sem, contudo, olvidar-se de fazer mengao a

algumas posi¢des divergentes que merecem ser destacadas.

Quanto aos elementos, faz-se possivel destacar a existéncia de cinco elementos:
competéncia, objeto, motivo, finalidade e forma. Tais elementos encontram-se intrinsecos a
todo e qualquer ato administrativo, de modo que a inexisténcia ou o vicio atinente a qualquer
destes resultara na invalidade do ato, ensejando assim a sua anulacdo seja na via
administrativa, por meio da autotutela — controle administrativo do ato —, seja na via judicial,

por meio do controle jurisdicional do ato.

O proprio ordenamento legal elenca tais elementos como sendo da esséncia do ato
administrativo, na medida em que positiva como causa de nulidade do ato administrativo a
existente de defeito em qualquer destes. Trata-se do art. 2° da Lei 4.717/65, que regula a agdo

popular.

A existéncia e a importancia dos elementos do ato j4 foram destacados, todavia

ainda se faz necessario delimitar em que consiste cada elemento.

A competéncia, ou sujeito competente, consiste na necessidade de o ato

administrativo ser perpetrado por agente publico competente. Vale lembrar que a
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Administragdo Publica ¢ regida pelo principio da legalidade, o que faz com que a atuagdo de
qualquer agente publico esteja adstrita ao previsto em lei. Deflui dai que a competéncia, no
ambito publico, deve estar legalmente prevista, ndo podendo assim o servidor extrapolar dos

limites legais que lhe sdo estabelecidos.

O objeto do ato administrativo trata-se da esséncia deste, do efeito juridico que se
busca obter com o ato. Consoante disposto na conceituacdo de ato administrativo, este se
presta, genericamente, a criar, modificar ou extinguir direitos, de modo que este conteudo do

ato configura seu objeto.

O motivo, ou causa, consiste na razdo pela qual o ato esta sendo praticado, trata-
se, a grosso modo, do substrato fatico ou juridico que enseja a edicdo do ato. Consoante
ressaltado por Hely Lopes Meirelles, “¢ a situacdo de direito ou de fato que determina ou

autoriza a realizacdo do ato administrativo™.

A finalidade consubstancia-se no objetivo de interesse publico a ser alcangado. Do
proprio conceito de ato administrativo exposto linhas alhures se viu presente a finalidade
como essencial ao ato, na medida em que este deve sempre buscar o atendimento de um fim

publico.

A forma representa a vinculagdo do agente publico ao caminho legalmente
previsto para a edicdo do ato. Intrinsecamente ligada aos principios da legalidade e da
publicidade, urge destacar que o ato administrativo € um ato solene, ndo albergando o Direito

Administrativo o informalismo tipico do regime juridico privado.

Cumpre ainda fazer uma breve mencao a classificagdo proposta por Celso Antdnio

Bandeira de Mello, para quem alguns dos elementos elencados pela doutrina majoritaria ndo

se traduzem, propriamente em elementos, posto que sdo extrinsecos ao ato. Para o autor,

caracteriza-se como elemento aquilo que € intrinseco ao ato, compondo-o como “parte de um
todo”. Nas suas precisas palavras:

E facil perceber-se que, dentre estes chamados ‘elementos’, nem todos

realmente o sdo. Donde a impropriedade do uso da palavra para

designar o conjunto batizado sob tal rotulo. Com efeito, o termo

‘elementos’ sugere a ideia de ‘parte componente de um todo’. Ocorre

que alguns deles, a toda evidéncia, ndo podem ser admitidos como
. ~ . 58
‘partes’ do ato, pois lhe sdo exteriores, [...].

¥ MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Ob. cit. p396
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Celso Antonio Bandeira de Mello, desta feita, prefere abordar a matéria sob outro
prisma de andlise, separando os elementos do ato propriamente ditos, que em sua visdo
restringem-se a forma e ao objeto, dos pressupostos do ato, que lhe sdo externos. O autor

ainda subdivide os pressupostos em pressupostos de existéncia e pressupostos de validade.

A classificagdo proposta por Celso Antonio Bandeira de Mello nao sera
detalhadamente aprofunda, em virtude de fugir tal analise do foco do presente trabalho. Nao
obstante, fez-se imprescindivel mencionar tal posicionamento, posto que de brilhantismo

singular.

Acerca dos atributos do ato administrativo, novamente utilizando-se da corrente
doutrinaria majoritaria, faz-se possivel mencionar trés incontestaveis caracteristicas do ato

administrativo: presuncao de legitimidade, imperatividade e autoexecutoriedade.

A presuncao de legitimidade consiste na fixacdo da premissa de que todo ato
exarado por agente estatal, no exercicio da funcdo publica, estd em consonancia com o
ordenamento juridico, ou seja, ndo padece de nenhum vicio invalidante. Obvio de se apresenta
que esta presungao ¢ relativa — iuris tantum —, sendo assim plenamente possivel afastd-la tanto
na via administrativa como judicial, desde que o administrado comprove a existéncia de
alguma ilegalidade no ato. A presung¢do de legitimidade resulta assim em uma distribuicao do
onus probatdrio da ilegalidade do ato sempre ao administrado, posto que paira em prol do

Estado a presung¢do de que seus atos sdo legais.

Ha de se destacar que a autorizada doutrina subdivide a presungdo de legitimidade
em presuncdo de legalidade e presuncdo de veracidade, estando a primeira relacionada a

legalidade em si do ato, e a segunda a veracidade dos fatos subjacentes a edi¢ao daquele.

Quanto a imperatividade, também conhecida como coercibilidade, trata-se do
atributo que confere ao ato administrativo a caracteristica de ser cogente, ou seja, obriga os
individuos a quem ¢ direcionado, ndo sendo permitido, portanto, que o administrado se escuse

de cumprir uma ordem legal exarada em ato administrativo.

No que se refere a autoexecutoriedade, consiste na desnecessidade de a
Administragdo se socorrer ao Poder Judiciario para que possa conferir exequibilidade ao ato

exarado. Fazendo uso da doutrina de Jos¢ dos Santos Carvalho Filho,  significa ela que o ato
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administrativo, tdo logo praticado, pode ser imediatamente executado e seu objeto

imediatamente alcancado™”’.

Oportuno se faz novamente destacar posi¢do minoritdria na doutrina, da
Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, para quem a tipicidade constitui um dos atributos
do ato administrativo. Conquanto nao se concorde com tal entendimento, posto que
acreditamos que a tipicidade ndo se traduz propriamente em um atributo do ato administrativo
— haja vista ndo lhe conferir nenhuma condicdo juridica mais favoravel —, mas sim em uma
caracteristica deste atrelada ao elemento da forma, ndo ha como deixar despercebida o

louvavel ensinamento da autora.

Repita-se que a abordagem perfilhada no presente topico ndo visa a esgotar a
analise acerca dos elementos e dos atributos do ato administrativo, sob pena de resumir-se o
estudo em epigrafe a tanto, mas sim a apenas tecer uma consideragdo genérica apta a
substanciar a introducdo a problemadtica central do trabalho cientifico em tela: o controle

judicial do ato administrativo com fundamento no principio da proporcionalidade.

3.1.3 Da Classificacao do Ato Administrativo quanto a Liberdade

Dentre as varias classificagdes e sistematizagdes realizadas no plano doutrinario
acerca do ato administrativo, faz-se imprescindivel deter-se a diferenciagdo proposta acerca

da liberdade conferida ao administrador no que atine a edi¢dao do ato administrativo.

Quanto a este ponto especifico, o ato administrativo pode ser qualificado como

vinculado ou discricionario.

Considera-se como vinculado o ato administrativo em que a vontade do
administrador ¢ desconsiderada. O sistema normativo ndo confere ao agente estatal uma
margem de liberdade no momento da edi¢do do ato, de modo que ha uma espécie de
subsungdo absoluta do ato administrativo a um substrato fatico ou juridico: verificada
determinada situacdo de fato ou de direito, obrigatoriamente se deve exarar especifico ato
administrativo. Nao haveria, portanto, outro caminho ao administrador que ndo a realizagdo

daquele ato administrativo.

Percebe-se assim que, no ato vinculado, a situacdo que lhe enseja estd legalmente

prevista de modo cogente, resultando assim que, observadas as situacdes previstas na lei para

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ob.cit. p134
% p1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p208-209
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a realizagdo de um ato vinculado, cabe ao administrador, quase que de forma automatica e

mecanica, exara-lo. Nas palavras do eminente mestre Hely Lopes Meirelles:
Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei estabelece
os requisitos e condigdes de sua realizagdo. Nessa categoria de atos, as
imposigoes legais absorvem, quase que por completo, a liberdade do
administrador, uma vez que sua agdo fica adstrita aos pressupostos
estabelecidos pela norma legal para a validade da atividade
administrativa. Desatendido qualquer requisito, compromete-se a
eficacia do ato praticado, tornando-se passivel de anulagcdo pela

propria Administragdo, ou pelo Judiciario, se assim o requerer o
interessado.”!

Faz-se salutar perceber que, tratando-se de ato vinculado, verificada as condigdes
legais previstas para a sua realizacdo, o interessado passa a gozar de um direito subjetivo ao
ato, posto que ndo hd, neste ponto, faculdade ao administrador, cuja conduta deve
obrigatoriamente se voltar ao implemento da edi¢ao do ato, sob pena de, diante de resisténcia

ou omissao, a parte interessada poder socorrer-se junto ao Judiciario.

Contrapondo-se ao ato vinculado est4 o ato discricionario, em que se verifica uma
maior margem de liberdade na atua¢do do administrador. No ato discriciondrio, o
ordenamento legal prevé uma maior gama de opcdes ao agente publico, que pode, diante da
verificacdo de determinada situacdo fatica ou juridica, realizar o ato administrativo mais
adequado ao interesse publico, conforme seu entendimento e, obviamente, a permissao legal

para tanto.

Sobressai, no ato discricionario, a figura da conveniéncia e da oportunidade,
requisitos aferiveis pelo administrador quando do possivel implemento do ato administrativo.
Compete ao agente estatal valorar a necessidade de se realizar o ato, bem como o momento e
modo adequados, tendo em conta, obviamente, sempre o melhor desempenho do interesse

publico.

Ressalte-se ainda que o ato discricionario nao se apresenta como uma ato
completamente a margem da vontade do agente estatal. Ainda que qualificado como
discricionario, o ato administrativo ainda guardard elementos vinculados, cujo modo ou
oportunidade de implemento estardo fora do alcance do administrador. Trata-se da
competéncia, da finalidade e da forma do ato administrativo. Tais elementos encontrar-se-ao

sempre vinculados a disposi¢ao legal.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. p172
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Percebe-se assim que a discricionariedade do ato administrativo encontra-se
adstrita ao objeto e ao motivo do ato, elementos que consubstanciam o mérito administrativo,

que sera devidamente abordado em subitem especificamente a ele destinado.

Acerca do ato administrativo discriciondrio, disserta Maria Sylvia Zanella Di

Pietro:

Em outras hipoteses, o regramento ndo atinge todos os aspectos da
atuac@o administrativa; a lei deixa certa margem de decisdo diante do
caso concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma
dentre varias solugdes possiveis, todas validas perante o direito.
Nesses casos, o poder da Administragdo ¢ o discricionario, porque a
adocdo de uma ou outra solucdo ¢é feita segundo critérios de
oportunidade, conveniéncia, justi¢a, equidade, proprios da autoridade,
porque ndo definidos pelo legislador. Mesmo ai, entretanto, o poder de
acdo administrativa, embora discricionario, ndao ¢ totalmente livre,
porque, sob alguns aspectos, em especial a competéncia, a forma e a
finalidade, a lei impde limitagdes. Dai porque dizer que a
discricionariedade implica liberdade de atuacdo nos limites tragcados
pela lei; se a Administragdo ultrapassa esses limites, a sua decisdo
passa a ser arbitraria, ou seja, contraria a lei.”

Ainda no que pertine a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, cumpre fazer
mengdo ao entendimento da autora de que, também diante da omissao legal, verificar-se-ia a
discricionariedade, mais precisamente nos casos em que nao fora possivel ao legislador prever
situagdes que viessem, no futuro, a ocorrer.” O entendimento da autora apresenta-se razoavel,
na medida em que nao se afigura cabivel admitir uma fossilizagdo da Administracdo em
virtude da demora, por parte do Judicidrio, da atualizagdo das normas legais as novas

situagoes.

Nao obstante, faz-se necessario deixar claro que a discricionariedade ndo pode
defluir da inexisténcia de norma legal regulando a questao, hipdtese que, conquanto nao seja
idéntica a levantada pela autora, guarda perigosa semelhanca. Nesse ponto, estamos com a

doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello:

[...] o ‘poder’ discricionario jamais poderia resultar da auséncia de lei que
dispusesse sobre dado assunto, mas tdo somente podera irromper como fruto
de um certo modo pelo qual a lei haja regulado, porquanto ndo se admite
atuacdo administrativa que ndo esteja previamente autorizada em lei.
Comportamento administrativo que careca de tal supedaneo (ou que contrarie
a lei existente)” seria pura e simplesmente arbitrio, isto é, abuso intoleravel,
pois discricionariedade e arbitrariedade sdo no¢des radicalmente distintas.®*

62 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. — p219

53 Ibidem. p220

64 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e o Controle Jurisdicional. 2 ed., 11? tiragem — Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2012, p13
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Percebe-se assim que a discricionariedade resultante de uma omissdo legal sé
pode ser aceita se esta for plenamente dedutivel da propria esséncia da norma, estando assim
em plena consonancia com a mens legis. Destaque-se, entretanto, que se trata de situacao
excepcional, sob pena de uma vulgarizagdo que resultaria em uma violagdo frontal ao

principio da legalidade.

Aproveitando-se ainda da doutrina acima transcrita, cumpre aqui destacar a
diferenga entre a discricionariedade e a arbitrariedade. Enquanto a discricionariedade
apresenta-se dentro dos pardmetros de legalidade, sendo inclusive essencial a realizacdo da

funcdo administrativa, a arbitrariedade consiste em um vicio que macula o ato administrativo.

Sempre que a conduta do administrador foge aos parametros legais, ultrapassando
a barreira da discricionariedade para se chegar a arbitrariedade, estar-se-a diante de um ato
ilegal. Ato arbitrario consiste no ato administrativo perfilhado com fulcro em interesses

privativos do agente publicos, distanciando-se aqui da consecugdo do interesse publico.

Sobre o tema, precisas sdo as licdes de Hely Lopes Meirelles:

[...] ato discricionario ndo se confunde com ato arbitrario. Discri¢do e
arbitrio sdo conceitos inteiramente diversos. Discricdo ¢ liberdade de
acdo dentro dos limites legais; arbitrio é agdo contraria ou excedente
da lei. Ato discriciondrio, portanto, quando permitido pelo Direito, é
legal e valido; ato arbitrario ¢, sempre e sempre, ilegitimo e invalido.*

Conquanto haja, na pratica, uma linha ténue entre discricionariedade e
arbitrariedade no Direito Administrativo, percebe-se que aquela ¢ imprescindivel ao exercicio
da fungdo publica, enquanto que a Gltima consubstancia uma das maiores maculas existentes
no interior de um Estado Democratico de Direito, resultante de gestores corruptos que visam

unica e exclusivamente a utilizar-se da maquina publica para favorecimento pessoal.

Cumpre destacar que a andlise da discricionariedade serd ainda melhor
aprofundada em tdépico destinado a tanto, configurando as palavras tecidas linhas alhures

como uma mera introducao ao tema.

3.1.4 Do Merito Administrativo

Concluida a abordagem preliminar acerca da classificagdo do ato administrativo
quanto a liberdade conferida ao administrador, j& se faz possivel tecer uma defini¢ao acerca

do que consista 0 mérito administrativo.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Ob cit. p173
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Consoante visto, mesmo no ato administrativo discricionario se faz presente
elementos vinculados, de modo que a margem de liberdade do administrador repousa no
motivo e no objeto do ato. Desta feita, o mérito administrativo caracteriza-se justamente na

valoragao feita pelo agente publico destes dois elementos.

O mérito administrativo consubstancia, portanto, na valoragao feita pelo
administrador acerca dos elementos motivo e objeto do ato administrativo a ser exarado,
tendo por foco um exame da conveniéncia e da oportunidade na realizagdo do referido ato. A
partir do momento em que o ordenamento legal possibilita ao agente publico escolher, com
vistas obviamente a satisfacdo do interesse publico, o melhor momento e a melhor forma de
se realizar determinado ato, estar-se-a diante de um ato administrativo discricionario, sendo

justamente nesta escolha onde recai a existéncia do mérito administrativo.

Sempre precisas se apresentam as palavras de Hely Lopes Meirelles, para quem o
mérito administrativo consiste na “valoragdo dos motivos e na escolha do objeto do ato, feitas
pela Administragdo incumbida de sua pratica, quando autorizada a decidir sobre a

conveniéncia, oportunidade e justica do ato a realizar”™®.

Nao se faz dificil perceber que o mérito administrativo ndo se apresenta
compativel com os atos vinculados, na medida em que estes nao conferem ao administrador a

possibilidade de se valorar acerca da conveniéncia e da oportunidade na realizag¢ao do ato.

Ainda no que pertine ao mérito administrativo, cumpre destacar que o exame
deste cabe exclusivamente ao administrador, ndo podendo o Judiciario interferir, sob pena de
violagdo a separacdo dos poderes. Consoante ensinamento classico da doutrina, ao Poder
Judiciario cabe apenas rever o ato administrativo no que se refere ao exame da legalidade do

ato, e nunca no exame do mérito.

Nao obstante, prevalece atualmente no ambito jurisprudencial a possibilidade de o
magistrado rever atos administrativos discriciondrios com fulcro no principio da
proporcionalidade, o que configuraria um exame de constitucionalidade. Ocorre que esta
revisdo acaba por relativizar o dogma da intangibilidade judicial do mérito administrativo,

consoante sera abordado em momento oportuno.

5 Ibidem. p160
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3.2 Do Poder Discriciondario

Tamanha a importancia da discricionariedade para o ambito administrativo que
sobressai esta como sendo, nas palavras de Jos¢ dos Santos Carvalho Filho, uma das
« . . . C .. .
prerrogativas de direito publico que a ordem juridica confere aos agentes administrativos

para o fim de permitir que o Estado alcance seus fins”®.

Trata-se, a bem dizer, da prerrogativa conferida pelo ordenamento juridico ao
agente estatal para que este possa valorar a conveniéncia e a oportunidade de determinado ato
administrativo, com vistas a satisfacdo do interesse publico e ao adimplemento da finalidade

legal.

O poder discricionario consiste assim no poder-dever de o administrador valorar
determinadas circunstancias faticas ou juridicas diante de um comando legal aberto a tanto

para que se possa chegar a melhor solugdo albergada pela norma.

Tal situacdo ocorre, vale repisar, visto que ndo se afigura possivel ao legislador
prever como vinculadas todas as condutas do poder publico. Determinadas situacdes
demandam uma margem de escolha ao administrador para que este possa melhor adequar o

ato administrativo ao interesse publico e a finalidade da lei.

Consoante ensina Celso Anténio Bandeira de Mello®, se o legislador optou por
positivar uma situagdo que enseja uma maior liberdade ao administrador foi justamente por
que tal discricionariedade se mostrava imprescindivel ao caso concreto, do contrério teria

optado por estabelecer uma hipdtese de vinculagao.

Ha de se destacar, no entanto, a existéncia de importante parcela doutrinaria que
pontifica ndo se qualificar a discricionariedade como um verdadeiro poder, na linha da
doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem:

Quanto aos chamados poderes discriciondrio e vinculado, ndo existem
como poderes auténomos; a discricionariedade e a vinculacdo sao,

quando muito, atributos de outros poderes ou competéncias da
Administragdo.*’

Conquanto se respeite a posi¢ao em tela, prefere-se aqui seguir a linha da corrente
majoritaria, que pontifica a discricionariedade como um verdadeiro poder-dever da

Administragdo. Assim entende José dos Santos Carvalho Filho:

7 CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos. Ob. cit. p53
% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Ob. cit. p32-33
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. p 90
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[...] Poder discricionario, portanto, ¢ a prerrogativa concedida aos
agentes administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a
que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse
publico. Em outras palavras, ndo obstante a discricionariedade
constitua prerrogativa da Administracdo Publica, seu objetivo maior ¢
o atendimento aos interesses da coletividade.”

Reduzir a discricionariedade a mero atributo de outro poder ou de competéncia
administrativa consiste em menoscabar um dos mais importantes pontos de discussdo do
direito publico. Além do que, o fato de a discricionariedade poder ser encontrada no ambito
de outros Poderes, como o Disciplinar ou o Hierarquico, ndo a descaracteriza como sendo
também sendo um Poder da Administracdo. Para tanto, basta atentar para a inevitavel
existéncia de inter-relacdo entre os Poderes Disciplinar e Hierarquico, que sdo, na visdo de Di

Pietro, auténticos poderes administrativos’".

Finalizada esta introdug¢do ao Poder Discriciondrio, cumpre melhor delinear seu

conteudo, comecando pelos elementos que a ensejam.

A discricionariedade se verifica conforme haja na previsao legal certa margem de
atuacao conferida ao administrador, seja na valoracao da conduta que possa ensejar o ato —
motivo, seja na escolha do conteudo do ato propriamente dito — objeto. Ha discricionariedade
ainda quando o legislador delega ao administrador a escolha do melhor momento para a

realiza¢do do ato.

A titulo exemplificativo, se hd uma norma prevendo que pessoas com mais de 60
anos de idade terdo preferéncia no atendimento hospitalar, ndo cabe ao intérprete valorar
acerca da conveniéncia ¢ da oportunidade da medida. Verificada a situagdo pratica, ou seja
um individuo com 63 anos de idade, caberd a aplicagdo imediata da norma, conferindo-lhe
preferéncia no atendimento. Situagdo diversa verificar-se-ia se a previsao normativa fosse no
sentido de conferir preferéncia no atendimento hospitalar a pessoas idosas. Nesta situagao,
caberia ao administrador valorar quem se enquadraria e quem restaria excluido do conceito de

1doso.

Ha de se destacar que a liberdade conferida ao administrador ndo ¢ absoluta,
estando restringida por limites, como a propria finalidade da norma. Mantendo-se no exemplo
acima, imagine-se que a Administracdo tenha, por meio de seu poder regulamentar, exarado

Decreto no sentido de que seriam idosos os individuos com mais de 30 anos. Afigura-se 6bvio

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ob. cit. p54
' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. p90-ss
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que a atuagdo estatal estd eivada de ilegitimidade, posto que nao estd de acordo com a
finalidade da norma e apresenta-se explicitamente inadequada, merecendo assim invalidagao

pelo Judicidrio.

Situagdo diversa seria se a previsdo fosse de que idoso seria o individuo com mais
de 70 anos. Neste ponto, ndo caberia ao magistrado invalidar a decisdo tomada pelo
administrador por entender que o correto seria estabelecer que maiores de 60 anos fossem
idosos, sob pena de invadir o mérito administrativo. A discussdo em tela serd melhor

abordada mais adiante.

Retornando a caracterizagdo da discricionariedade, preleciona Celso Antdnio
Bandeira de Mello que esta pode ser decorrente de trés “causas normativas”: da “hipdtese da

norma”, do “comando da norma” e da “finalidade da norma”’>.

A “hipétese da norma” seria a previsao legal imprecisa da situacdo fatica que
enseje a realizacdo do ato, cabendo ao administrador valorar se determinada circunstancia
fatica enquadrar-se-ia na hipotese de incidéncia da norma. O “comando da norma” seria a
margem de liberdade conferida ao administrador em escolher o objeto do ato, ou melhor, se o
ato sera ou nao realizado; o momento adequado para esta realizacdo; o modo desta realizagao

—medida adequada dentre as previstas.

Quanto a “finalidade da norma”, o publicista em comento afirma que a finalidade
da norma ¢ apontada por valores, de modo que as palavras que buscam designar estes valores
acabam por conferir conceitos plurissignificativos, o que ensejaria assim a

discricionariedade.”

Data maxima venia, ndo nos parece que da finalidade da norma possa emergir a
discricionariedade. A finalidade do ato administrativo, e consequentemente da norma que lhe
da substrato, consiste em um elemento sempre vinculado. O legislador, quando prevé um ato
administrativo pode ndo ser apto a deduzir todas as situacdes faticas que possam enseja-lo, ou
mesmo ndo ser idoneo conferir-lhe uma fei¢do vinculada em decorréncia da necessidade de
uma maior maleabilidade do seu objeto, com vistas sempre a satisfagdo do interesse publico.
Nao obstante, a finalidade do ato administrativo sera sempre prevista de forma vinculada, nao

cabendo ao administrador exercer qualquer juizo de valor acerca desta, mas somente realizar a

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade ¢ o Controle Jurisdicional. Ob. cit. p18-19
 Ibidem. p19
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ponderacao da conveniéncia e da oportunidade na realizagdo do ato, com fulcro justamente no

adimplemento daquela.

Sobre outro prisma, acreditamos que a discricionariedade presente em uma norma
cuja finalidade consiste em salvaguardar a “seguranga publica” ou a “moralidade
administrativa” ndo estd propriamente na finalidade, mas sim no objeto do ato, que, na
maioria das vezes, conferira ao intérprete um conceito vago e impreciso, apto a ser preenchido

no caso concreto.

Quanto a este conceito vago ou impreciso, cumpre delined-lo de forma mais

pormenorizada, posto que de relevante valia ao entendimento do Poder Discricionario.

3.2.1 Do Poder Discricionario e dos Conceitos Indeterminados

Forte controvérsia doutrinaria reside na caracterizagdo dos conceitos
indeterminados como ensejadores de discricionariedade. Seria possivel aferir que de um
conceito vago e aberto utilizado pelo legislador emanasse uma margem de escolha conferida
ao intérprete? Estaria a norma delegando ao administrador a complementagao deste conceito

impreciso?

Primordialmente, faz-se imprescindivel delinear no que consiste um conceito
vago. Trata-se de um determinado elemento normativo cuja abstragdo se apresenta como
marco determinante. Conceitos indeterminados sdo aqueles que ndo podem ser abstratamente
delineados de forma singular, posto que albergam uma infinidade de situagdes. Seria como
que um elemento de contetido genérico aposto de forma abstrata para que, no caso concreto,

fosse possivel retirar as situagdes faticas ou juridicas — espécies — por ele compreendidas.

Sdo exemplos de conceitos indeterminados “seguranca juridica”, “boa conduta”,
99 ¢¢

“relevante interesse”, “urgéncia”, dentre varios outras expressdes comumente encontradas em

dispositivos normativos.

Para uma parte da doutrina, os conceitos indeterminados ndo podem ser vistos
como aptos a ensejar a discricionariedade, posto que a generalidade e a imprecisao que lhes
sd0 imanentes unicamente seriam verificaveis no plano abstrato. Quando submetida a norma a
uma situacdo concreta, far-se-ia possivel delinear o campo de abrangéncia daquele conceito

de forma clara e inequivoca, ndo ensejando, portanto, valoragdo por parte do administrador.
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Desta feita, a problemadtica inerente aos conceitos imprecisos estaria situada no
campo da interpretacdo da norma, e ndo de discricionariedade. Seria assim perfeitamente
aferivel pelo Judiciario, e ndo caberia aqui de se cogitar pela existéncia de uma margem de

atua¢do ao administrador na valoragao destes conceitos.

Nao obstante seja respeitavel a corrente doutrinaria em tela, perfilha-se aqui a
vertente doutrinaria oposta, adotada, entre outros, pelo Celso Antonio Bandeira de Mello, que

acredita ser possivel retirar dos conceitos indeterminados a discricionariedade.

Para tanto cumpre destacar que a primeira corrente ndo se equivoca ao afirmar que
a generalidade de um conceito indeterminado, presente no plano fenoménico, pode ser

extirpada no “mundo dos fatos”. Ocorre que esta premissa ndo ¢ absoluta.

Consoante pontua Celso Anténio Bandeira de Mello™, ha situagdes concretas em
que efetivamente se faz possivel aferir se determinada situa¢dao encontra-se ou nao albergada
pela previsao normativa de um conceito indeterminado, todavia ndo sdo todas as hipoteses
faticas ou juridicas que assim se qualificam. Sempre haverd uma zona cinzenta em que sera

imprescindivel um verdadeiro juizo de valor para enquadra-la ou nao.

Exemplificando, quando o constituinte utilizou-se da expressdao “notavel saber
juridico” para restringir o acesso de individuos a cargos publicos, inegavelmente imprimiu na
situagdo uma necessidade de valoragao por parte do administrador acerca do conteudo deste
conceito. Um individuo que seja graduado em Direito por uma Universidade renomada no
cendrio nacional e que, além de ter vdarios titulos académicos, seja autor de varias
conceituadas obras induvidosamente perfaz a condi¢do de ser detentor de “notavel saber
juridico”; ja outro sujeito que seja formado em Engenharia e nunca tenha se aventurado na

seara juridica evidentemente nao se enquadra na hipotese normativa.

Ocorre que nem sempre estara o administrador submetido a hipdteses tao
extremas como as propositadamente delineadas acima. Ha casos que se enquadram na linha
ténue que separa o enquadramento € o ndo enquadramento na hipdtese normativa. Ainda na
situagdo acima colecionada, imagine-se um advogado que, conquanto tenha uma vasta
experiéncia forense, nao tenha altos titulos académicos e nem seja um renomado doutrinador

patrio. Estaria este sujeito enquadrado no conceito de “notéavel saber juridico™?

™ Ibidem. p22
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Ha de se reconhecer que os conceitos indeterminados, em determinadas hipoteses,
que na maioria das vezes sdo as submetidas ao Judicirio, exigem do administrador mais que
uma simples atividade interpretativa de subsung¢do do caso a norma. Nestas situagdes, diante
da nao especificagdo do legislador, faz imprescindivel um efetivo juizo de valor por parte do

aplicador da norma.

E sempre que a escolha do administrador ndo se mostrar explicitamente
desarrazoada — como nas hipoteses extremas acima delineadas —, mas sim possivel de ser
compreendida, em virtude da citada zona cinzenta intrinseca a estes conceitos imprecisos,
restara a conduta qualificada como legitima, de modo a nao ser possivel de ser substituida
pela afericdo subjetiva de um magistrado. Quanto ao controle judicial em si, restara este

melhor delineado em topico especificamente destinado a tanto.

De extrema valia se faz, na linha do posicionamento aqui adotado, colecionar o
entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello:
Com efeito, se em determinada situag@o real o administrador reputar,
em entendimento razoavel (isto ¢, comportado pela situagdo, ainda
que outra opinido divergente fosse igualmente sustentavel), que se lhe
aplica o conceito normativo vago e agir nesta conformidade, ndo se
poderd dizer que violou a lei, que transgrediu o direito. E se ndo
violou a lei, se ndo lhe traiu a finalidade, é claro que tera procedido na
conformidade do direito. Em assim sendo, evidentemente tera
procedido dentro de uma liberdade intelectiva que, in concreto, o
direito lhe facultava. Logo, ndo haveria titulo juridico para que
qualquer controlador de legitimidade, ainda que fosse o Judicidrio, lhe

corrigisse a conduta, pois a este incumbe reparar violagdes de direito e
ndo procedimentos que lhe sejam conformes.”

Ainda quanto ao tema, cumpre apresentar uma terceira vertente doutrinaria, que se
posiciona de forma como que equidistantes das duas anteriores. Para alguns autores, a
exemplo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro’® e Leonardo José Carneiro da Cunha’’, a
discussdo em tela pode ser analisada sob dois feixes: caso o conceito indeterminado
qualifique-se como uma regra de experiéncia, de forte carater empirico, ndo havera
discricionariedade, mas simples exercicio de atividade interpretativa, logo possivel a aferi¢ao
da questdo pelo Judiciario; tratando, no entanto, de um conceito de valor, para qual se
apresenta imprescindivel uma valoragdo por parte do administrador, estar-se-a diante de uma

situacao caracterizadora de discricionariedade.

> Ibidem. p23-24

76 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. p222-223

"7 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Plblica em Juizo. 10 ed., rev. e atual. — Sdo Paulo: Dialética,
2012, p624-626
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Conquanto louvavel seja a posi¢do em tela, apresenta o empecilho de deixar vago
o real conceito de regra de experiéncia, bem como quem seria efetivamente o sujeito apto a
valorar esta. Nao ha davidas que o magistrado, ao longo do exercicio de sua fun¢do, acaba por
verificar que determinadas situagdes se repetem, o que geraria assim as denominadas regras
de experiéncia. Ocorre que, teoricamente, caso o legislador positivasse uma hipdtese
normativa, submetida a uma regra de experiéncia, direcionada ao administrador ndo seria esta
imanente ao exercicio da fun¢do administrativa? Seria idoneo acreditar que o magistrado, que
ndo se encontra envolvido na tarefa executiva, afigura-se como o sujeito apto a valorar uma
regra de experiéncia direcionada ao administrador publico? Extirpando-se, obviamente, as
situacdes extremas, mais plausivel se apresenta acreditar que ao agente publico do Poder

Executivo cabe valorar as regras de experiéncia que sao inerentes a sua fungao.

Ao cabo desta andlise acerca do Poder Discricionario, cumpre delinear as
restri¢gdes as quais este estd submetido, adentrando-se assim ao exame do controle judicial,
matéria que exige uma maior aten¢do, motivo pelo qual se reserva um topico especifico para o

tema.

3.3 Do Controle do Ato Administrativo

Quanto ao tema controle judicial do ato administrativo, a cléssica li¢ao, que nao
poderia deixar de ser aqui mencionada, consiste em positivar que a legalidade do ato

administrativo pode sempre ser aferida pelo o Judiciario.

Desta feita, o ato administrativo vinculado pode perfeitamente ser objeto de
apreciacao por parte do Poder Judiciario, posto que o administrador ndo possui margem de
liberdade em sua atuagdo. J4 no que se refere ao ato discricionario, ao magistrado caberia
unicamente realizar um exame de legalidade do ato, ndo podendo invadir a esfera do mérito

administrativo.

As premissas acima delineadas ndo estdo equivocadas, todavia a questdo ndo se

apresenta tao simples como se aparenta pela simples leitura destas.

O mérito administrativo ndo pode ser entendido como um poder geral e absoluto,
a livre disposicao do administrador, tal como um “cheque em branco” que lhe ¢ conferido

para livremente atuar em nome do Poder Publico.

A impossibilidade de o Judiciario realizar um exame do mérito administrativo nao

implica em uma vedacao da analise por parte deste Poder acerca do motivo e do objeto do ato
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discricionario. Longe disto, apenas nao se afigura possivel ao magistrado substituir-se ao
administrador na valoragdo da conveniéncia e da oportunidade de um ato administrativo, o
que ndo implica dizer que o juiz deve permanecer inerte frente a qualquer aberracao

perfilhada pelos agentes estatais.

Nesta linha se apresenta os ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho:

O que se veda ao Judiciario ¢ a aferi¢do dos critérios administrativos
(conveniéncia e oportunidade) firmados em conformidade com os
pardmetros legais, e isso porque o Juiz ndo ¢ o administrador, ndo
exerce basicamente a fun¢do administrativa, mas sim a jurisdicional.
Haveria, sem dtvida, invasdo de fungdes, o que estaria vulnerando o
principio da independéncia dos Poderes (art. 2° da CF).”®

Nesta linha, afigura-se inquestionavel a possibilidade de se submeter ao controle
do Judiciario questdes discricionarias da Administragao Publica, de modo que unicamente
sera outro o prisma de andlise por parte do magistrado no que se refere ao controle dos atos

ndo vinculados, conforme pontua a Professora Germana de Oliveira Moraes:

As diferencas entre o controle jurisdicional da atividade administrativa
vinculada e o controle jurisdicional daquela ndo vinculada residem
nos limites e nas consequéncias desse controle e ndo na possibilidade
ou impossibilidade de sindicancia judicial.”

O compreendimento acerca do ambito do controle judicial do ato administrativo
perpassa, inicialmente, pela andlise acerca dos limites do Poder Discricionario. Consoante
aduzido linhas alhures, este poder-dever ndo se apresenta absoluto, de modo que sempre que o
administrador extrapolar os limites deste, incidindo em algumas das restri¢des que lhe sdo
apostas, havera uma ilegalidade, passivel assim de ser expurgada pela propria Administragao,

no exercicio da autotutela, ou pelo Judiciario.

A primeira e basilar restricao aplicavel ao exercicio do Poder Discriciondrio
consiste na observancia do principio da legalidade, alicerce de toda e qualquer manifestagao

por parte de individuo investido na qualidade de agente publico.

Nao decorre de mero capricho do legislador constituinte que a legalidade foi o
primeiro principio previsto em nossa Constitui¢do, mais precisamente no caput de seu art. 37,

como de observancia obrigatoria pela Administragao Publica.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ob. cit. p55
" MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracdo ptblica. 2 ed. — Sio Paulo: Dialética,
2004, p159
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Vale lembrar que ¢ a lei que confere poderes e competéncias para que o agente
estatal aja, em prol sempre do interesse publico, de modo que esta mesma lei que prevé a
discricionariedade na atuacdo do agente, também lhe condiciona, restringe-lhe. Qualquer
atuacdo aquém ou além da previsdo legal estd eivada de ilegitimidade, merecendo entdo ser
corrigida por quem de direito o possa: seja a propria Administracao, seja o Judicidrio, que,
repita-se, conquanto ndo possa substituir o administrador, pode afastar as ilegalidades por este

cometidas.

Neste sentido, sdo as palavras tecidas por Leonardo Carneiro da Cunha:

Eis que exsurge o primeiro limite do exercicio do poder discricionario:
a propria lei. Ora, se a discricdo outorgada a autoridade publica
decorre da lei, aquela mesma discrigdo deve ser exercida nos precisos
limites definidos no texto legal. Fora dai, a atuacdo administrativa sera
tisnada de ilegalidade.

Ultrapassados os limites da discricionariedade de molde a sobrepor-se
ao espaco deixado pela lei, terd a Administragdo invadido o campo da
legalidade, atingindo os confins do arbitrio. Significa que, ao exercer
o poder discricionario, ndo deve a autoridade publica desbordar dos
tracados delimitados pela lei.®

Hé4 de se destacar que a legalidade em comento consiste naquela feicao
substancial desta, e ndo em uma mera analise perfunctoria e formal. Para tanto, sobreleva-se a
andlise do cumprimento da finalidade aposta pela norma a conduta a ser perfilhada pelo

administrador.

Sempre que se verificar que o administrador ndo pautou sua conduta na estrita
obediéncia a previsao legal, estar-se-a diante de uma hipotese de desvio de poder ou abuso de
poder. Vale para tanto rememorar que a liberdade conferida ao administrador na atuacgao

discricionaria consiste em uma liberdade conforme os pardmetros dispostos pela lei.

Conforme aponta a doutrina classica, o desvio de poder configura-se de duas

formas: no excesso de poder e no desvio de finalidade.

O excesso de poder se apresenta quando o agente estatal atua além da esfera
permitida pela previsdo normativa, extrapolando os poderes que lhe sdo conferidos. O ato
administrativo estd assim em plena discordancia com a previsdo legal que lhe confere valia.
Neste caso, o0 agente estatal ndo apresenta a competéncia para exarar o ato respectivo. Para

melhor entendé-lo, cumpre transcrever a doutrina de Hely Lopes Meirelles:

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. Ob. cit. p627
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[...] O excesso de poder ocorre quando a autoridade, embora
competente para praticar o ato, vai além do permitido e exorbita no
uso de suas faculdades administrativas. Excede, portanto, sua
competéncia e, com isso, invalida o ato, porque ninguém pode agir em
nome da Administracdo fora do que a lei lhe permite. O excesso de
poder pode torna o ato arbitrario, ilicito e nulo. E uma forma de abuso
de poder que retira a legitimidade da conduta do administrador
publico, colocando-o na ilegalidade e até mesmo no crime de abuso de
autoridade quando incide nas previsdes legais da Lei 4.898, de
9.12.65, que visa a melhor preservar as liberdades individuais ja
asseguradas na Constitui¢o (art. 59).81

Contrapondo-se ao excesso de poder, mas ainda configurando abuso de poder, ha
o desvio de finalidade, que consiste na realizacao do ato administrativo em prol de finalidade
diverso daquela prevista para o ato. O interesse publico, abstratamente considerado, restou
verificado, bem como detinha o agente estatal competéncia para exarar o ato. Nao obstante,
houve ilegalidade na medida em que a finalidade do ato ndo era a que a substancia. Explica-
se: cada ato administrativo guarda intrinseco a si a realizacdo de uma determinada finalidade.
Nao pode o administrador, visando a adimplir com uma especifica finalidade, utilizar-se de
ato que ndo seja aquele devidamente previsto para o respectivo fim, sob pena de incorrer em

desvio de finalidade.

O classico exemplo consiste na utilizagdo da remog¢ao para se punir determinado
servidor. A remocao consiste em um instituto administrativo cujo objetivo consiste em relocar
servidores publicos para areas que necessitam de seus servicos. Nao se trata, portanto, de uma
sancdo. Desta feita, a utilizacdo deste instituto para punir determinado servidor, mesmo que
este tenha efetivamente infringido alguma norma disciplinar, ndo se apresenta como lidima,

sendo assim eivada de ilegalidade.

Celso Anténio Bandeira de Mello analisa o instituto do desvio de poder sobre
outro prisma®”. Para o autor, o desvio de poder se verifica mediante duas vertentes: quando o
agente estatal atua com fulcro em uma finalidade alheia a qualquer interesse publico ou
quando o agente atua pautado em uma finalidade publica diversa daquela legalmente prevista

para o ato.

Percebe-se assim que este publicista analisa o desvio de finalidade em si, vicio
que guarda maior periculosidade a Administracdo Publica que o excesso de poder, posto que

de maior dificil constatacdo: para se comprovar um desvio de finalidade faz-se necessario

8! MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. p114-115
%2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Judicial. Ob. cit. p58-61
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imiscuir-se na analise da inten¢ao do gestor publico, perfilhando acerca de sua real vontade

para com a realizagao do ato.

No que pertine a segunda modalidade citada pelo autor, cumpre transcrever suas
palavras:
Com efeito, cada ato expressivo de uma competéncia traz insculpido
em si um destino correspondente aquela competéncia. Ora, cada
competéncia s6 pode ser exercida para alvejar os fins em vista dos
quais foi normativamente instituida; donde, os atos consectarios de
uma competéncia ndo podem ser expedidos sendo para atender as
finalidades a ela inerentes. Dai serem viciados de desvio de poder os
comportamentos administrativos que miram dado objetivo publico por

meio de atos cujos escopos, a luz do direito positivo, sejam os de
. . ,1 1 .. . 83
servir outros objetivos publicos, distintos dos que foram colimados.

Permanecendo ainda na doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello, ha de se
destacar a visdo do autor de que, ao contrario do posicionamento por este apontado como
majoritario, o vicio atinente ao desvio de poder ndo tem natureza subjetiva, mas sim

objetiva.®

Aduz que a constatagdo do desvio de poder prescinde da analise acerca do
elemento subjetivo que conduz a atuacdo do agente estatal, porquanto seja tal vicio
constatavel mediante a simples ma utilizagdo do ato administrativo frente a finalidade que
alberga sua realizagdo. Independe assim do real conhecimento do administrador acerca da
ilegalidade do ato que comete, posto que mesmo que este acredite que tal ato apresente-se

adequado aquela finalidade, ainda sim remanesce o vicio em tela configurado.

De fato, as conclusdes algadas pelo renomado administrativista ndo se apresentam
eivadas de qualquer equivocidade, pelo contrario, s3o de uma lucidez memoravel. Nao ha
como defender que a inocéncia do servidor ao exarar um ato ilegal possa ser apta a convalida-
lo. Nao importa assim qual seja o intelecto que move a atuagdo do administrador. Sempre que

a finalidade legal aposta ao ato ndo restar configurada, estara este eivado de ilegalidade.

Quaisquer das situagdes acima delineadas invariavelmente configurardo uma
hipotese de ilegalidade apta a ser expurgada pelo Judiciario. O gestor publico ndo pode
utilizar-se da maquina publica para satisfazer seus interesses privados. Nao ha espago na
gestdo publica para finalidades que nao sejam direcionadas ao atendimento do interesse

publico.

8 Ibidem. p65
8 Ibidem. p73-75
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Desta feita, inegavel se apresenta que o Poder Judiciario pode imiscuir-se na
andlise do motivo e do objeto do ato, bem como da finalidade intrinsecamente visada pelo
administrador, para coibir abusos e expurgar qualquer tentativa de locupletamento de
individuos com o aparelho estatal. O que se veda ao magistrado ¢ substituir a figura do

administrador na valoracao do mérito administrativo.

Destarte, verificada uma situagdo em que nao haja desvio de poder, de modo que a
atuacdo discricionaria do administrador tenha sido pautada na mais lidima obediéncia aos

parametros legais previstos para tanto, ndo ha espago para a interferéncia do Judiciério.

O papel do juiz — pede-se vénia para relatar o 6bvio — consiste em realizar a
atividade jurisdicional, e ndo em substituir o exercicio da funcdo executiva sempre que, em

sua visdo, a conduta do administrador ndo seja a mais adequada para o caso concreto.

Nao pairando nenhuma ilegalidade ou inconstitucionalidade na conduta do
administrador, ndo cabe ao magistrado revé-la, sob pena de malferimento da separagdo dos
poderes, esculpida no art. 2° de nossa Magna Carta. A funcio administrativa®, e junto & ela a
discricionariedade, restou atribuida ao respectivo agente estatal competente por aplicar a
norma, de modo que a valoracdo necessaria ao cometimento do ato encontra-se restrita ao

respectivo servidor.

Por mais que o magistrado ndo repute que a escolha perfilhada pelo agente
publico fosse a mais adequada diante do caso concreto, nao lhe cabe exercer tal valoracao.
Estando a conduta inserida dentro dos parametros de legalidade e constitucionalidade, resta

perfeita e acabada.

Exemplificando: suponha-se uma norma legal que preveja que somente teriam
preferéncia na fila do transplante de 6rgaos individuos idosos ou acometidos de doenga grave.
Regulamento esta disposicao legal, a Unido dispde que se considerara idoso o sujeito com
idade igual ou superior a 60 anos, bem como faca uma lista das doengas consideradas graves.
Nao se afiguraria lidimo que um magistrado invadisse a esfera de competéncia do Executivo

para conceder uma antecipacdo de tutela no sentido de incluir na lista preferencial individuo

% Lembrando que o Poder Judiciario também exercer fun¢io administrativa, de forma atipica, a exemplo do
processamento dos Precatérios e da administragdo interna do Poder; restando nestas hipoteses o mérito
administrativo conferido ao respectivo magistrado encarregado da realizacdo do ato discricionario. Nestas
situacdes, ndo pode outro magistrado, exercendo func¢do jurisdicional, valorar o mérito administrativo de ato
discricionario cuja competéncia resta atribuida a outro juiz. Para efeitos didaticos, preferiu-se ndo misturar as
atividades, restando acima atribuido ao magistrado a fun¢do jurisdicional e ao agente do Executivo a
administrativa.
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com 58 anos ou portador de doencga nao listada. Por mais que na visao daquele juiz individuos
com mais de 55 anos fossem idosos, ou que aquela doenca fosse grave, nao lhe cabe exercer

este juizo de valor.

Além do que, assim agindo, o magistrado acaba por violar ndo s6 a separagdo de
poderes, como o proprio principio da isonomia, posto que varios individuos situados em
situagdes idénticas ou semelhantes seriam preteridos em virtude de nao terem recorrido ao
Judiciario. Nao se esta aqui se utilizando da falaciosa tese de que o Judiciario ndo deve
assegurar direitos a individuos quando outros que estejam em situagdo equivalente nao
tenham litigado, sob pena de lesdo a isonomia. Evidente que o magistrado ndo pode aguardar
que todos os sujeitos afetados pela norma adentrem em juizo para que s6 entao lhes conceda o

direito que fazem jus.

Nao obstante, nao pode o juiz desconsiderar que em determinadas situagdes, antes
de o Executivo exerce seu poder discriciondrio, ha um prévio exame por parte deste de toda
uma pluralidade de situagdes faticas e juridicas que merecem ou ndo enquadramento na
hipétese normativa. Destarte, a concessao por parte do magistrado, que analisa a situagao sob
um prisma especifico e singular, de uma antecipacao de tutela nos moldes da acima deferida

acaba por incorrer em uma explicita lesdo ao principio da isonomia.

Acerca do conteido do principio da isonomia e da sua correta aplicagdo,
impossivel ndo colecionar as palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, autor de obra

revolucionaria acerca do tema:

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que ¢é
adotado como critério discriminatério; de outro, cumpre verificar se
ha justificativa racional, isto ¢, fundamento 16gico, para, a vista do
trago desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em fung¢do da desigualdade proclamada. Finalmente,
impende analisar se a correlagio ou fundamento racional
abstratamente existente ¢é, in concreto, afinado com valores
prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda
ou ndo harmonia com eles.

Em suma: importa que exista mais que uma correla¢do logica abstrata
entre o fator diferencial e a diferenciacdo consequente. Exige-se,
ainda, haja uma correlagdo logica concreta, ou seja, aferida em fungao
dos interesses abrigados no direito positivo constitucional. E isto se
traduz na consonancia ou disonancia dela com as finalidades
reconhecidas como valiosas pela Constituigdo.*

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade. 3 ed., 21° tiragem — Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2012, p21-22
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Percebe-se assim que a aplicagao do principio da isonomia deve estar intimamente
relacionada com a permissibilidade de tal conduta diante do ordenamento constitucional, sob
pena de, na tentativa de se salvaguardar um direito de um, ensejar-se uma injustica para com

outros.

Vale lembrar que o direito nao consiste em uma ciéncia exata, em que o resultado
existente para uma situagdo sempre sera aferivel de modo objetivo e certo, quase que como
mediante uma equacdo algébrica. Longe disto. H4 certos casos, conforme reiteradamente
abordado quando da explanagdo acerca do desvio de poder, que o magistrado ndo pode
permanecer inerte frente a qualquer bizarrice perfilhada pelo administrador sobre o manto da
legalidade, o que, todavia, ndo lhe confere o papel de juizo onipotente e supremo. Para tanto
basta lembrar que o magistrado nao foi eleito pela populagdo, ndo exerce seu cargo em razao
da direta vontade popular, ndo lhe sendo, portanto, permitido imiscuir-se em decisdes

eminentemente politicas.

O tema serd pormenorizadamente explanado no tépico que subsequente, posto que
intimamente relacionada a esta atuacdo do magistrado no controle dos atos administrativos
discricionarios esta o principio da proporcionalidade, utilizado muitas vezes como porta de

entrada a aferi¢do do mérito administrativo pelo Judiciario.

Retornando-se aos limites do poder discricionario, a doutrina aponta ainda como
limite ao poder discriciondrio os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Vale
lembrar que a grande maioria da doutrina patria utiliza-se destes principios sem distingui-los,
como que se sindonimos fossem. Nao obstante haja renomados autores que defendam esta
posicdo, repita-se que aqui se adota a tese de que tais principios ndo se confundem, pelas

razdes explanadas no Capitulo I, ao qual se remete.

A utilizagdo da proporcionalidade como fundamento de controle do ato
administrativo merece uma aten¢do maior, posto que além de ser o foco da presente

monografia, guarda maiores nuances, merecendo assim abordagem em tdpico separado.

Por fim, hd de se destacar a usual utilizagdo do principio da inafastabilidade do
Poder Judiciario como pretenso fundamento de interferéncia do magistrado no ambito do

mérito administrativo.

Conforme dispde o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal, nenhuma lesao

ou ameaga de lesdo pode ser excluida de apreciagdo pelo Judiciario. Muitas das demandas que
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pugnam pela analise do mérito administrativo pelo Judiciario utilizam-se deste preceito
constitucional para fundamentar seu pleito. Nao obstante se respeite as opinides em contrario,

ndo merece guarita tal entendimento.

O principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio, que na doutrina de Humberto
I . 87 ~ . ~
Avila mais se enquadra como regra”’, nao resta violado quando se submete uma questdo ao
Poder Judiciario e este nega provimento a demanda com fundamento na impossibilidade de

exame do mérito administrativo.

A impossibilidade de exame do mérito administrativo ndo implica em uma
negativa jurisdicional, mas sim na constatacdo de que nao cabe ao Judiciario exercer tal papel.
O magistrado ndo esta se imiscuindo de analisar a questdo, apenas esta afirmando que nao ha
lesdo a ser reparada. Ao administrador cabe valorar a conveniéncia e a oportunidade do ato
administrativo discricionario, € quando assim o faz de forma legitima nado ha ilegalidade a ser

reparada pelo Judiciario.

Desta feita, a impossibilidade de o juiz invadir o mérito administrativo ndo enseja
uma hipoétese de exclusdo de determinada matéria da apreciacao pelo Judiciario, mas sim uma
premissa basica de que quando um ato administrativo ¢ exarado em conformidade com os

preceitos legais que o embasam, ndo cabe ao Judiciario revé-lo ou corrigi-lo.

Da inafastabilidade do Judiciario ndo emerge um poder de interferéncia absoluto
ao magistrado, posto que a propria Constitui¢do elenca matérias que nao sao passiveis de
ingeréncia do Judiciario, mas apenas um controle da legitimidade para evitar-se abusos, a

exemplo do planejamento familiar® e da disciplina militar® .

Percebe-se assim que o Judicidrio possui importante papel no controle da
legitimidade da atuagdo estatal, expurgando atos ilegitimos e imorais sempre que os verificar.
Nao obstante, desta importante fun¢ao pode, as vezes, emergir alguns abusos, em que o
Judicidrio acaba por inverter a ordem e, na busca de corrigir uma ilegalidade, acaba por
cometer outra. Muitos destes abusos sdo cometidos sob o palio da observancia da

proporcionalidade, consoante restara abordado no topico que se segue.

7 AVILA, Humberto. Ob. cit.; vide Tépico 1.1
88 Constituicao Federal, art. 226, §7°.
8 Constituicao Federal, art. 142, §2°.
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3.4 Do Controle do Ato Administrativo com fulcro no Principio da Proporcionalidade

2.4.1 Possibilidade de Controle do Mérito Administrativo

Consoante acima explicitado, o mérito administrativo ndo pode ser visto como um
salvo-conduto para que o administrador possa atuar como bem lhe entender. Nao se trata, e

repita-se aqui a exaustdo, de um poder supremo e intangivel.

Nesta linha, ndo ha como acatar a simples proposi¢do de que ao Judiciario ndo se
apresenta legitimo interferir no mérito administrativo, sob pena de malferimento a separagao
dos poderes. O principio da separagao dos poderes ndo pode servir de fundamento para
condutas deletérias perfilhadas sob a pretensa justificativa de se enquadrarem no ambito da

conveniéncia e da oportunidade conferida ao administrador.

Conclui-se assim que o mérito administrativo ndo restou conferido ao
administrador para que este possa cometer qualquer teratologia as custas do poder publico,
sem que haja controle por parte do Judiciario. Assim se apresenta a doutrina da professora
Germana de Oliveira Moraes:

[...] A invocag@o mecanica e irrefletida da orientagdo jurisprudencial,
segundo a qual descabe ao Poder Judicidrio invadir o mérito —
vocabulo de sentido equivoco que tem servido de “palavra magica”
para deter o controle do Poder Judicidrio sobre os atos da
Administragdo, excluira da apreciagdo judicial uma série de situagdes
em que ele seria possivel. O juiz deve procurar dissociar o mérito do
ato administrativo da discricionariedade, bem como discerni-la das
hipoteses da valoragdo dos conceitos indeterminados de prognose,
para o fim de identificar com seguranga, em cada caso, onde se inicia

e onde termina a autonomia ou margem de livre decisdo da
Administragdo Publica.”

Nesta linha, ndo deve o magistrado permanecer inerte frente a qualquer conduta
administrativa que seja pautada no mérito administrativo. Pelo contrario, insurge que haja
sempre uma analise minuciosa acerca dos reais motivos que levaram o administrador a

escolher determinada medida.

Urge atentar que o desvio de poder ndo se apresenta evidente. O gestor publico,
quando pretende utilizar indevidamente do poder que lhe ¢ conferido pela ordem legal, o faz
de forma camuflada, a surdina, tentando sempre encobrir o interesse vil que lhe move.
Impossibilitar, de forma abstrata e absoluta, que o Poder Judiciario analise o mérito

administrativo seria quase que legitimar a corrupgao.

% MORAES, Germana de Oliveira. Ob. cit. p162
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Nao nos parece, portanto, mais coerente defender que o motivo e o objeto dos atos
discricionarios sdo absolutamente insindicaveis pelo Judiciario, que supostamente deveria
ater-se ao exame unico da legalidade dos elementos vinculados do ato administrativo.
Ousamos, desta feita, discordar dos ensinamentos de Miguel Seabra Fagundes, para quem tais
elementos eram intocaveis:

Noutros casos, a lei deixa a autoridade administrativa livre na
apreciacdo do motivo ou do objeto do ato, ou de ambos ao mesmo
tempo. No que se respeita ao motivo, essa discri¢do se refere a ocasido
de pratica-lo (oportunidade) e a sua utilidade (conveniéncia). No que
respeita ao conteudo, a discricdo estd em poder praticar o ato com
objetivo variavel, ao seu entender. Nestes casos, a competéncia ¢ livre
ou discricionaria. A Propdsito de tais atos, ndo ¢ possivel cogitar de
nulidade relacionada com o motivo, com o objeto ou com ambos,
conforme a respeito de qualquer um desses requisitos, ou dos dois,
possa deliberar livremente a Administragdo. No mais, entretanto, ou
seja, quanto a manifestacdo da vontade (falta de competéncia para agir
e defeito pessoal na vontade do agente), finalidade e forma, o ato

discricionario incide nos mesmo casos de invalidez dos atos
vinculados.”!

Nesta 6tica, ndo s6 pode como deve o magistrado analisar 0 motivo e o objeto dos
atos discricionarios. O que nao se confunde com a possibilidade de o juiz substituir a figura

do administrador e valorar o mérito administrativo em si.

Explica-se: o exercicio do controle jurisdicional acerca do mérito administrativo
restringe-se em analisar a inexisténcia de vicios que lhe prejudiquem a legitimidade. Tal
controle ndo confere ao magistrado a posi¢do de “senhor da razdo”. Nao pode o juiz expurgar
determinado ato por entender que este ndo se afigura o “mais conveniente”, ou que o caminho

escolhido pelo administrador nao se apresenta como o “mais correto”.

Nao cabe ao Judiciario exercer a funcdo que ¢ conferida ao Executivo. O controle
da legitimidade da discri¢do ndo significa o poder de exercé-la. Consoante ¢ de notdrio
conhecimento, ao administrador cabe a valoracdo do mérito administrativo, € ndo ao

magistrado.

Um dos motivos que levam o legislador a positivar uma hipdtese de
discricionariedade consiste na possibilidade de, diante do caso concreto, emergirem varias
medidas, impossiveis de serem previstas de forma abstrata, cabendo assim ao agente publico
optar por aquela que lhe melhor se apresenta idonea ao fim publico. Tal valoracao, repita-se,

cabe ao administrador.

’! FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 7 ed. atualizada por
Gustavo Binenbojm. — Rio de Janeiro: Forense, 2006, p91-93
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Diante de uma escolha plausivel e legitima, ndo eivada dos vicios acima
apontados, ndo cabe ao magistrado exercer qualquer interferéncia sobre o ato. A escolha cabe
ao administrador, que efetivamente detém o conhecimento necessario para efetivar tal

valoragao.

Aqui reside a maior problematica do assunto em tela: muitas vezes os
magistrados, na pretensa sede de se fazer justica, utilizam-se deste poder de controle que lhes

¢ atribuido para valorar os atos administrativos perfilhados pelo agente estatal.

Sobressai aqui, entdo, a analise do principio da proporcionalidade como
fundamento de controle do ato administrativo, posto que se enquadra nas duas vertentes: tanto
serve para que o magistrado exer¢a um controle ideal da legitimidade da atuacdo estatal, como

acaba, muitas vezes, por servir de fundamento para uma indevida interferéncia entre poderes.

3.4.2 Violacdo a proporcionalidade como vicio de Ilegalidade ou de
constitucionalidade

A primeira fonte de discussdo acerca da utilizagdo da proporcionalidade como
fundamento de controle do ato administrativo consiste em enquadrar a respectiva violagdo

como sendo um vicio de legalidade ou de constitucionalidade.

A doutrina administrativista tende a enquadrar a hipdtese como sendo um vicio de
legalidade, de modo que a conduta desproporcional ensejaria um ato ilegal, haja vista que

violaria a finalidade do ato administrativo.

Nao nos parece que seja esta a melhor solugdo. Consoante abordado no Capitulo I,
o principio da proporcionalidade tem sede constitucional, enquadrando-se como um principio
implicito inerente ao nosso ordenamento, cujo fundamento consiste, segundo a doutrina

. ., .0 . - .
majoritaria’*, o devido processo legal, em sua acepg¢do substancial.

Tendo em vista que ndo mais se admite ter as normas constitucionais como sendo
normas impositivas de deveres a serem concretizados via regulamentagdo pelo legislador
infraconstitucional, ndo ha porque se esquivar de uma aplicagdo direta do principio
constitucional ao caso concreto. Nao ha razdes para se utilizar de malabarismos
interpretativos com fito a enquadrar possiveis lesdes a Magna Carta em dispositivos

infraconstitucionais para, s6 entdo, submeté-las ao controle jurisdicional.

%2 vide Tépico 1.3
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Vale lembrar que atualmente se apresenta inegavel a forca normativa da
Constituicdo, e juntamente com esta de seus principios, de modo que uma conduta que se
apresenta violadora direta de um preceito constitucional ndo mais imprescinde de um preceito

legal para que seja combatida.

Cumpre repisar que o controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos
administrativos nao mais se restringe a um controle de legalidade. Todo e qualquer ato,
administrativo ou ndo, deve guardar consonancia com o ordenamento juridico como um todo,
inclusive com os principios previstos, de forma expressa ou ndo, em nossa ordem
constitucional. Desta feita, consoante pondera a professora Germana de Moraes, o controle de
legalidade restou substituido por um controle de juridicidade, em que se observard a
adequagdo da medida para com todo o ordenamento juridico, constitucional e
infraconstitucional. Oportuno se faz transcrever suas palavras:

O controle jurisdicional da Administragio Publica pelo Poder
Judiciario ndo se encontra mais espartilhado pelo critério necessario,
porém insuficiente do controle de legalidade, transmudado que foi em
controle de juridicidade, o qual se concretiza através da analise da
compatibilidade do conteudo dos atos administrativos com o0s

principios gerais do Direito, inseridos expressamente na Constitui¢do
. r: 93
ou dedutiveis de seu espirito.

Ainda no plano doutrinario, repousa nas palavras do professor Dimas Macedo

ensinamentos que merecem transcri¢ao:

A legalidade administrativa restrita, que serviu outrora de suporte a
uma fase de maturagdo do Estado de Direito, ¢ bem possivel que néo
se preste mais a remarcar os novos sentidos da Justi¢a. Urge, portanto,
que se possa pensar as agdes ¢ 0 modo de agir do poder do Estado
como vinculados ao imperativo da celeridade e a principios
constitucionais que se tornaram hoje relevantes.”

Desta feita, tendo em vista que hd uma violagdo direta a um principio
constitucional, ndo ha motivos para se buscar algum fundamento legal para embasar o
combate ao ato administrativo. O ato apresenta-se, portanto, inconstitucional, por violar o
principio da proporcionalidade. Nao obstante, verificando-se que o ato administrativo também
enseja violagdes no plano legal, ndo ha resisténcia em aponta-las. A inconstitucionalidade de
um ato nao digere a ilegalidade que também paire sobre este. O que aqui se pontua € que a
lesdo ao principio da proporcionalidade enseja uma inconstitucionalidade. A existéncia de

outros vicios, de plano infraconstitucional, ndo se confunde com a premissa delineada.

% MORAES, Germana de Oliveira. Ob. cit. p137
* MACEDO, Dimas. Ensaios de Teoria do Direito. 4 ed. rev. e ampl. — Belo Horizonte: Férum, 2010, p29
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3.4.3 Da Esséncia do Controle com fulcro no Principio da Proporcionalidade

Repisando rapidamente o contetdo explanado no Capitulo I, cumpre recordar que
o principio da proporcionalidade subdivide-se em trés elementos: adequacao, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Para que determinada medida seja designada proporcional deve obrigatoriamente
satisfazer todos os trés elementos citados: deve ser idonea a fomentar o fim almejado pela
norma; deve ser a de menor gravidade possivel; e, por fim, hd que se ter coeréncia entre os

prejuizos que dela advém com os benéficos que dela resultam.

Toda e qualquer medida que assim ndo se apresente deve ser, de imediato,

expurgada, posto que paira sobre esta um patente vicio de inconstitucionalidade.

Pois bem. Fazendo uso deste importantissimo principio de nossa ordem
constitucional, o Poder Judiciario comegou — e agora ¢ cada vez mais frequente — a exercer
um controle sobre todo e qualquer ato exarado pelo Executivo, seja ele vinculado ou

discricionario.

Para tanto, o magistrado exerce um juizo acerca da caracteriza¢do ou ndo da lesao
a proporcionalidade. Ocorre que a aferi¢ao acerca da desproporcionalidade de uma medida
demanda do magistrado uma inevitavel carga subjetiva de valoracdo, que muitas vezes pode

acabar por permitir que este faca as vezes de administrador.

Para que se evitem excessos, deve o magistrado seguir rigorosamente a linha
tracada pela doutrina ao conceituar o principio da proporcionalidade. Deve o juiz aferir, de
forma objetiva, se a medida escolhida pelo administrador ¢ apta a adimplir com o fim visado
para tal ato, se esta € a menos onerosa possivel e se suas consequéncias positivas superam as

negativas.

O magistrado realizara, destarte, um inevitavel juizo de ponderacdo acerca da
medida perfilhada pelo administrador e suas consequéncia com o interesse publico envolvido,
analisando o contetdo propriamente dito do mérito administrativo para observar se sobre este

nao paira nenhum vicio que o macule de ilegitimidade.

Esta aludida ponderagdo tem por objetivo controlar o exercicio do poder
discricionario, atentando se o administrador ndo destoou da margem de liberdade que lhe

restou conferida, ultrapassando assim os limites do mérito administrativo. Verificar-se-a
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assim se a medida apresenta-se desproporcional, podendo inclusive ser esta assim maculada
em virtude de mostrar-se excessivamente onerosa — proibi¢do do excesso — ou mesmo

inadequada, insuficiente a consecu¢@o do fim almejado — proibicao de protecdo insuficiente.

Conforme aduz Willis Santiago Guerra Filho, “a importancia do emprego da
proporcionalidade seréd tanto maior, na medida da margem de discricionariedade deixada pelo

legislador para a avaliacdo das autoridades administrativas™”.

Nao obstante, deve sempre o magistrado ser guiado por um especial cuidado nesta
analise, posto que a margem de liberdade acima delineada restou conferida ao administrador,
e ndo a ele, de modo que qualquer medida que se mostre regularmente inserida na

circunscri¢cdo do mérito administrativo estara imune a corre¢ao por parte do Judiciario.

Ressalte-se que ndo se estd aqui a defender que o magistrado somente poderia
intervir em casos de flagrante inadequacgdo, desnecessidade ou desproporcionalidade estrita,
mas sim em casos de vicios concretos e reais, aferiveis de modo objetivo e devidamente

demonstrados na fundamentacao da decisao.

Assim, quando um magistrado anula determinado ato administrativo por julgé-lo
desproporcional, deve demonstrar de forma fundamentada onde reside o vicio, e ndo o apontar
genericamente, sob pena de unicamente importar a violagdo constitucional para o seio do

Judiciario.

Deve, portanto, tracar uma linha argumentativa que demonstre efetivamente a
existéncia do vicio. E este vicio deve ser real. Nao pode o magistrado pretender afastar
determinada medida por ndo concordar com a visdo do administrador. Caso a medida ndo seja
desproporcional, por mais que ndo seja aquela, na visdo do magistrado, a mais “adequada” ao

caso, deve ela permanecer valida e eficaz, sob pena de malferimento a separacao dos poderes.

Vale lembrar que o principio da proporcionalidade deve ser utilizado para
combater condutas ilegitimas perfilhadas pelos administradores, € ndo para que sejam estes

substituidos pelos magistrados.

Neste ponto, reside a esséncia da separagao dos poderes. O Constituinte, ao tragar
quais sdo as fung¢des precipuas ao Executivo e ao Judiciario, obviamente ndo almejou algar

este ultimo Poder a um nivel de superioridade frente aquele. Estdo estes em um plano de

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ob. cit., p86-87
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igualdade, de modo que somente pode o Judiciario interferir na atuacdo do Executivo quando

esta se apresentar ilegal ou inconstitucional.

Uma conduta discricionaria perfilhada pelo Executivo dentro da margem de
liberdade que lhe ¢ conferida ndo pode ser expurgada pelo Judicidrio, posto que a este nao
cabe rever as decisOes politicas exaradas pelo Executivo quando sobre estas ndo pairem os
vicios supracitados. Falta aqui legitimidade ao Judiciario para conduzir a atuagdo estatal,

porquanto nao sejam os membros deste Poder investidos pela escolha popular.
Permissa venia a vulgaridade da expressao, mas ao Judiciario cabe julgar.

Conforme atesta Jos¢ Afonso da Silva, quanto ao Executivo, “pode-se dizer, de
um modo geral, que se trata de 6rgdo constitucional (supremo) que tem por fungdo a pratica
de atos de chefia de estado, de governo e de administragdo™®; enquanto que “os érgdo do
Poder Judiciario tém por fungdo compor conflitos de interesses em cada caso concreto. Isso €

o que se chama de funcdo jurisdicional ou simplesmente jurisdigao(...)”".

Tendo em vista que ao Judiciario cabe, em linhas gerais, solucionar conflitos e
afastar ilegalidades, aplicando o direito, optou-se pela investidura de seus membros pela via
meritocratica do concurso publico. J4 ao Executivo restou designada uma funcao
eminentemente politica. Tendo em conta esta fungdo politica, cabendo ao Chefe do Executivo
dirigir a méquina administrativa, restaram seus membros investidos pela forma do sufragio,
de modo a que Chefia de um ente federado restou conferida ao individuo escolhido pela

populacao deste.

Conclui-se assim que o magistrado ndo detém a legitimidade para valorar as
decisdes politicas perfilhadas pelo administrador, substituindo a vontade deste pela sua. O que
nao implica dizer que nao possui competéncia para afastar todo e qualquer ato exarado por
membros de qualquer dos Poderes que sejam eivados de inconstitucionalidade ou de

ilegalidade, posto ser esta a sua fun¢do primordial: a jurisdicional.

O que se esta aqui a defender ¢ que o principio da proporcionalidade ndo pode ser
utilizado como uma espécie de fundamento para a interferéncia do Judicidrio no mérito

administrativo. Trata-se de um importante instrumento de combate aos interesses vis que

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p542
7 Ibidem. p553
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muitas vezes movem os administradores, ndo podendo ser corrompido a uma falaciosa norma

que tem por objetivo legitimar a indevida interferéncia do Judicidrio no mérito administrativo.

Outro ponto que deve pautar a analise do magistrado acerca da proporcionalidade
da medida adotada pelo administrador consiste em analisar o ato impugnado sobre um cenario

mais amplo do que aquele apresentado no caso concreto.

Ha de se atentar que o exercicio da fungdo administrativa ndo se opera com o
casuismo que marca, via de regra, a atuacao jurisdicional. O gestor publico quando atua nao
pode centrar sua atengdo a uma hipotese especifica e concreta. Deve pautar-se sempre nas
consequéncias genéricas que determinado ato pode ocasionar, bem como nas circunstancias

extrinsecas que o envolvem.

Nao ha como negar que o administrador encontra-se em uma melhor posi¢do para
julgar qual ato mostra-se mais conveniente para o interesse publico, porquanto detenha,
teoricamente, uma visao genérica de todo o contexto que envolve o ato, algo que fatalmente
ndo possuird o magistrado, posto que este ndo lida diariamente com o exercicio da
administragdo publica, bem como ndo possui todo um aparato administrativo voltado a

auxilia-lo nesta fungao.

Desta feita, detém o administrador o conhecimento das areas que necessitam com
mais urgéncia de uma atuacgdo estatal, bem como quais sao as condi¢des orcamentarias para

tanto, haja vista a escassa condi¢ao financeira de muitos dos entes federados.

A interferéncia do magistrado nessa area de politicas publicas, pautada muitas
vezes em uma analise singular de um caso concreto, pode desorganizar todo um planejamento

estatal voltado para a real situacdo do ente federado como um todo.

Um exemplo concreto e real consiste na construcdo e reforma de presidios.
Quando um magistrado de determinada comarca exara uma decisdao compelindo o Estado a
construir ou reformar um Presidio em um determinado Municipio, ha inegavelmente uma
invasdo no ambito do mérito administrativo, posto que ao administrador cabe julgar quais as
dreas que merecem uma mais rdpida atuacdo estatal frente a patente necessidade que
demonstram. Decisdes como esta acabam por prejudicar o exercicio da fungao administrativa,
posto que recursos que deveriam ser dirigidos a consecucdo de uma determinada finalidade

mais urgente deverdo ser transferidos para outro, renegada inicialmente a segundo plano na
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visao do administrador, em virtude de uma decisao proferida por um juiz que, repita-se, nao

detém o conhecimento da situa¢do genérica de todos os municipios.

Seguindo esta linha, importante julgado proferido pelo Superior Tribunal de

Justica sistematiza este entendimento, merecendo transcri¢do parcial de sua ementa pela
preciosidade das suas palavras:

(...) 6. O entendimento de que o Poder Publico ostenta a condicao de

satisfazer todas as necessidades da coletividade ilimitadamente, seja

na saide ou em qualquer outro segmento, ¢ utdpico; pois o

aparelhamento do Estado, ainda que satisfatorio aos anseios da

coletividade, ndo serd capaz de suprir as infindaveis necessidades de
todos os cidadaos.

7. Esse cenario, como ja era de se esperar, gera inimeros conflitos de
interesse que vao parar no Poder Judiciario, a fim de que decida se,
nesse ou naquele caso, o ente publico deve ser compelido a satisfazer
a pretensdo do cidaddo. E o Poder Judicidrio, certo de que atua no
cumprimento da lei, ao imiscuir-se na esfera de alcada da
Administragdo Publica, cria problemas de toda ordem, como
desequilibrio de contas publicas, o comprometimento de servicos
publicos, dentre outros. (...).”*

Nao obstante, o magistrado também nao pode tornar-se escravo desta sua
condi¢do de espectador singular, sob pena de ratificar, sempre que instado a se manifestar,
uma ilegitima omissdo estatal. A simples afirmacdo da caréncia de recursos orcamentarios,
cumulada com um suposto planejamento de atuagdo estatal, ndo pode servir para que o

administrador esquive-se sempre de adimplir com sua funcao.

De imensa valia apresenta-se aqui a andlise do principio da proporcionalidade,
haja vista emergir deste a vedacdo a protecdo insuficiente’. Assim como o excesso cometido
por determinado ato administrativo mostra-se inconstitucional, também o ¢ a insuficiéncia da
atuacdo estatal, quando resta o Estado compelido a agir. Deve, portanto, o magistrado exigir
do administrador a demonstragdo concreta e real da existéncia de uma situagdo que,
momentaneamente, impeg¢a a Administragdo de atuar em um caso concreto. Nao pode se
contentar com simples explicagdes € apontamentos esparsos, pautados na reserva do possivel,

com fito a afastar o controle jurisdicional daquela omissdo inconstitucional.

Destarte, determinada medida, ou mesmo uma omissdo, pode ser julgada
desproporcional, quando analisada sobre o prisma de um cenario genérico, por infringir a

vedacdo a protecdo insuficiente. Para tanto, deve o magistrado lastrear sua decisdo de uma

% STJ - RMS 28962 / MG, Primeira Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 03/09/2009
? Vide Tépico 1.5
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fundamentagdo que demonstre que efetivamente houve a omissao estatal e que o Estado ndo
logrou éxito em afastar a ilegitimidade desta omissdo. H4, portanto, de se demonstrar que

efetivamente restou caracterizada a Prote¢ao Insuficiente.

Percebe-se assim que no controle do ato administrativo, com alicerce no principio
da proporcionalidade, além da importancia de se analisar a observancia dos trés elementos
deste — adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito —, de imensuravel valor
¢ a analise da medida pelo magistrado sobre o prisma das duas vertentes do principio da

proporcionalidade: Proibicdo do Excesso e Prote¢do Insuficiente.

Concluida estas premissas acerca da esséncia do principio da proporcionalidade
no controle jurisdicional do ato administrativo, até entdo com notavel foco no ato
discricionario, cabe debrugar-se na analise do controle, exercido com fundamento no principio

da proporcionalidade, do ato vinculado.

3.4.4 Do Controle do Ato Vinculado com fulcro no Principio da Proporcionalidade

Quando se afasta um ato vinculado por lesdo ao principio da proporcionalidade
ndo nos parece que o controle jurisdicional, pautado no principio em lica, esteja a ser exercido
propriamente sobre o foco do ato administrativo em si, mas sim em face da norma legal que

lhe embasa.

O ato administrativo vinculado resta caracterizado pela inexisténcia de liberdade
conferida a atuacdo do administrador, que tdo somente deve observar se determinada situagdo
fatica se enquadra na hipotese normativa, ou seja, se os requisitos legais estao presentes, para

entdo exarar o ato administrativo.

Qualquer vicio que se refira a subsun¢do propriamente dita enquadrar-se-4 como
lesdo ao principio de legalidade, de modo que, conforme exaustivamente visto, serd

plenamente sindicavel pelo Judiciario.

Quanto ao vicio a proporcionalidade existente em um ato vinculado, este vicio ndo
estara propriamente no ato, posto que este resulta de uma aplicacdo direta da lei, sem os
percalgos da valoragdo da conveniéncia e da oportunidade por parte do agente publico. A
desproporcionalidade recaird propriamente na escolha perfilhada pelo legislador, haja vista

que liberdade alguma restou conferida ao administrador.
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Nao obstante, permanece sendo a infringéncia ao principio da proporcionalidade
como sendo um vicio resultante da discricionariedade conferida a um agente estatal. Ocorre
que, no ato vinculado, a discri¢do que resulta na inconstitucionalidade pertence ao legislador,

e ndo ao administrador.

Quando um magistrado afasta um ato vinculado por lesdo a proporcionalidade,
esta invariavelmente contestando a escolha perfilhada pelo legislador ao positivar a respectiva
norma que embasou a edicdo do ato. H4a, portanto, um auténtico controle de

constitucionalidade difuso da norma legal posta em discussao.

Ressalte-se que este controle ndo se afigura vedado, muito pelo contrario,
apresenta-se de importancia singular, tal como o controle sobre o mérito administrativo acima
delineado. Nao obstante, submete-se as semelhantes pontuagdes quanto aos limites e as
restri¢des dispostas acerca do controle sobre o mérito administrativo, posto que nao ¢ dado ao
Judicidrio converter-se em legislador positivo, ndo lhe sendo, portanto, permitido substituir a
figura do legislador, haja vista que também ndo detém legitimidade, bem como competéncia —

funcional obviamente — para tanto.

Ha de se relembrar que a lei tem por objetivo regular uma situagdo dotada de
generalidade e abstracdao, de modo que excegdes criadas de modo casuistico e singular por

parte do Judiciario podem acabar convertendo-se em lesdes ao principio da isonomia.

A titulo de exemplo, cumpre analisar a restricdo etaria aposta em concursos
publicos e o controle jurisdicional exercido sobre esta. Muitos dos concursos, principalmente
aqueles destinados ao provimento de cargos da carreira policial, inserem como uma dos
requisitos o limite etario. A justificativa apresenta-se 6bvia: o rigor fisico que tais cargos,

principalmente no inicio da carreira, exigem.

Quanto a constitucionalidade em si da restri¢ao etdria em si ndo paira maiores
controvérsias, posto que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja assentou que nao
fere a Constituicao a exigéncia de que os candidatos a determinados cargos do servigo publico
possuam até¢ determinada idade, desde que previsto em lei, e ndo somente no edital, e que a
restri¢ao etdria seja compativel com as peculiaridades do cargo, ou seja, com a natureza das
atribuicdes acometidas a este, a exemplo dos cargos da carreira policial. Tal posicionamento

encontra-se pacificado no enunciado da Sumula n°® 683 deste Pretério Excelso:
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Stimula 683 O limite de idade para a inscricdo em concurso publico
s6 se legitima em face do art. 7°, XXX, da , quando possa ser
justificado pela natureza das atribuigdes do cargo a ser preenchido.

A problematica da questdo encontra-se em dois outros pontos: a idade
estabelecida pelo legislador como limite para o ingresso no servigo publico para determinado

cargo, bem como o momento de aferi¢ao deste requisito.

Nao ha davidas que a idade estabelecida pelo legislador deve obrigatoriamente
guardar intima relagdo com as imposigoes fisicas relativas ao cargo, sob pena de ensejar uma
lesdo ao principio da proporcionalidade, bem como aos principios do livre acesso ao servigo

publico, da impessoalidade, da isonomia, dentre varios outros.

Desta feita, deve o magistrado analisar de forma objetiva e criteriosa se a escolha
perfilhada pelo legislador ¢ condizente com interesse publico, ou mostra-se desproporcional.
Caso a escolha seja coerente e legitima, ndo obstante ndo concorde com esta ndo pode o
magistrado contesta-la, posto que fora realizada dentro da margem de discricdo que ¢
conferida ao legislador. Exemplificando: se a previsdo legal registra como limite para o
ingresso a idade de 30 anos, conquanto entenda o juiz que o ideal seriam 35 anos, nao pode
interferir na escolha, posto que a mesma se apresenta legitima e coerente. O mesmo nao se

verificaria caso o legislador tivesse previsto como idade maxima 21 anos ou idade minima 43.

Nao se estd pontuando que deve o magistrado atuar somente em casos
esdruxulamente desproporcionais, mas apenas ratificando que ndo deve o magistrado exercer
um controle pautado em suas convic¢des e opinides pessoais, mas sim na concretude de um

vicio existente no ato.

Outro ponto problematico consiste no momento da aferi¢ao deste requisito etario.
Muitos dos concursos para a carreira policial exigem que o candidato perfaga tal exigéncia no
momento da matricula no Curso de Formag¢do — uma das etapas do concurso —, o que
possibilita que individuos se inscrevam no certame com idade habil a assumir a funcao,
todavia, no decorrer daquele, acabem por completar a idade maxima exigida, ndo podendo

assim continuar participando do certame.

A cada concurso com esta peculiaridade, surgem varias demandas pleiteando o
afastamento da restri¢do etaria em prol de sujeitos que completaram o limite no decorrer do
certame, afirmando para tanto uma suposta lesdo ao principio da proporcionalidade. Muitos

magistrados acatam esta fundamentag¢do e permitem que o sujeito participe das demais etapas
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do certame e, muitas vezes até seja nomeado, com base em uma tutela antecipada. Para tanto
afirmam que a aposi¢do do momento de aferi¢do do requisito etdrio no momento da matricula
no Curso de Formacdo consiste em uma lesdo a proporcionalidade, posto que sujeitos
inicialmente aptos a serem investidos no cargo acabam por perder tal condicdo em
decorréncia do atraso na realizagdo do concurso. Sustentam que o “correto” seria que tal

requisito fosse aferido no momento da inscri¢do no concurso.

Nao obstante se respeite as opinides em contrario, ndo ha como concordar com tal
ativismo judicial. Trata-se de uma indevida ingeréncia do Judicidrio em matéria cuja

competéncia esta restrita ao legislador.

O momento que surge a necessidade de se exigir um maior vigor fisico dos
candidatos a cargos policiais consiste justamente no Curso de Formacdo, em que serdo
submetidos a um rigoroso curso em que devem demonstrar condi¢do fisica e mental apta a
qualificé-los para exercer o cargo pleiteado. O curso de formagao consiste na porta de entrada
dos candidatos ao exercicio do cargo almejado, de modo que ¢ nesta etapa que se apresenta

exigivel a condigdo etaria aposta na lei da carreira para o respectivo ingresso.

O interesse publico referente ao limite de idade dos candidatos a tais certames
surge justamente na matricula no Curso de Formacdo, posto que ¢ nesta etapa em que a

aptidao fisica dos candidatos serd imprescindivel.

Vale ainda lembrar que os requisitos apostados em concursos publicos devem ser,
segundo pacifica jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, aferidos no momento da posse no
certame, razao pela qual ndao nos parece ferir o principio da proporcionalidade a aferi¢cdo do
requisito etario no momento da matricula no Curso de Formacao, posto ser desde esta etapa

que se exige o vigor fisico do candidato.

Nao por outro motivo ha de se discordar do posicionamento despertado pelo
Superior Tribunal de Justica em recente julgado que restou presente no seu Informativo
Semanal de jurisprudéncia de n° 524. No RMS 36.422/MT, da Primeira Turma, de Relatoria
do Ministro Sérgio Kukina, restou afastado requisito etario em concurso publico por suposta
lesdo ao principio da razoabilidade, julgando ilegal ato administrativo que impediu que
individuo que ndo satisfazia a restricdo etdria minima se matriculasse no Curso de Formagao.

Nao obstante o ilustre Ministro tenha apontado como violado o principio da razoabilidade, em
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sua fundamentacdo levantou pontuacdes que mais se enquadram na esfera do principio da

proporcionalidade, conforme se observa pela simples leitura de trecho da ementa da decisdo:
4. Essa interpretacao foi aplicada com tal rigor no caso concreto que, a
pretexto de cumprir a lei, terminou por feri-la, porque: (a)
desconsiderou a adequagao entre meios e fins; (b) imp0s uma restricao
em medida superior aquela estritamente necessaria ao atendimento do

interesse publico e, também por isso, (¢) ndo interpretou a lei da forma
que melhor garantisse o atendimento do fim publico a que se dirige.'”

Discorda-se da conclusdo a que se chegou o ilustre Ministro do Superior Tribunal
de Justica em virtude de que o mesmo, ao realizar um exame da proporcionalidade da medida,
consoante delineado acima, ndo atentou para o cenario genérico que a cercava. Unicamente
considerou a situacao concreta posta em juizo, ndo atentando para as consequéncias que uma

decisdo como esta podem resultar.

Primeiramente, quando um requisito etario ¢ disciplinado, estar-se estabelecendo
um limite a partir do qual ¢ permitido e aquém do qual ¢ vedado determinada situa¢do. O
legislador, no caso em tela, com fito a conferir uma maior seguranga juridica a situagao,
estabeleceu que o limite minimo para a matricula no Curso de Formagao seria de 18 anos de
idade. Individuos com 17 anos, 11 meses e 28 dias de idade ndo se enquadram na situacao,
assim como aqueles que tém 15 ou 16 anos. A proporcionalidade ndo pode ser utilizada para
permitir que, a despeito da previsao legal, um individuo menor de idade participe do certame,
mesmo que seja este emancipado e que esteja prestes a completar a maioridade, como no
caso. O objetivo do principio da proporcionalidade ¢ afastar condutas desproporcionais, € nao

estabelecer excegOes pontuais a preceitos legais.

Por mais que se possa cogitar em uma desproporcionalidade da previsao legal
quando deparada esta com uma situagdo concreta, ha de se atentar que a solugdo deve ser
perfilhada na otica do cendrio em que estd inserida. O magistrado nao pode desconsiderar os
reflexos de sua decisdo. A utilizacao do principio da proporcionalidade para se criar excegoes
pontuais e especificas acaba por ensejar uma lesdo aos principios da isonomia, da legalidade e

da seguranca juridica.

Repita-se que ndo se esta aqui sustentando que o magistrado deve permanecer

inerte. A simples existéncia de discricionariedade, seja do administrador, seja do legislador,

1% STJ. RMS 36.422/MT, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe
04/06/2013
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nao significa que a matéria ¢ dotada de insindicabilidade por parte do Judiciario, mas que

apenas o exame deve ser pautado em limites e consequéncias diversas.

Percebe-se assim que as premissas necessdrias a aplicacdo do principio da
proporcionalidade acima delineadas se repetem aqui. O magistrado ndo pode utilizar-se deste
postulado para revisar a legitima escolha perfilhada pelo legislador, sob pena de invasao dos

poderes.

3.4.5 Da Importincia do Controle Jurisdicional exercido com fulcro no Principio da
Proporcionalidade

Consoante ja exaustivamente defendido, o mérito administrativo ndo pode ser
elevado ao nivel de um poder supremo conferido ao administrador para que possa utilizar-se
da administracdo ao seu bel prazer. O motivo e o objeto dos atos administrativos vinculados
nao podem ser tidos como intangiveis pelo Judicidrio, sob pena de praticamente incentivar o

cometimento de ilegitimas condutas por partes dos gestores publicos.

\

Nesta linha, deve o magistrado estar sempre atento quanto a observancia pelo
Executivo dos limites de sua discriciondria, sobressaindo aqui o principio da
proporcionalidade neste controle. O principio da proporcionalidade serve assim para exercer
um legitimo controle acerca do conteudo do mérito administrativo, expurgando do

ordenamento condutas desproporcionais e atentatorias a lidima justica.

Nao obstante, sua utilizagdo no controle deve ser perfilhada com a cautela acima
explanada, sob pena de o magistrado importar para si o cometimento da lesdo a ordem

constitucional.

Nesta linha, conforme aduz a ilustre autora Germana de Moraes, sempre persistira
em desfavor do magistrado uma area do ato discriciondrio ndo passivel incursdo, que consiste
justamente na esséncia do mérito administrativa, decisdo conferida com exclusividade pelo
nossa ordem juridica ao juizo legitimo do administrador. Eis suas palavras:

Todavia, essa possibilidade de incursio no amago do ato
administrativo ndo importa controlabilidade plena, porque restara, em

cada caso, uma fronteira intransponivel pelo juiz, ndo obstante a
largueza dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.'”'

Destarte, ndo pode o principio da proporcionalidade ser utilizado para que o

magistrado substitua a figura do administrador, mas sim para que exer¢a um controle sobre as

""" MORAES, Germana de Oliveira. Ob. cit., p148
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deletérias condutas deste, afastando todo e qualquer ato eivado de inconstitucionalidade ou de

ilegalidade, posto ser este o real papel do Judicidrio no ordenamento brasileiro.
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4. CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que o controle jurisdicional dos atos
administrativos com fundamento no principio da proporcionalidade consiste, atualmente, em
uma ferramenta de imensuravel valia conferida ao Poder Judiciario para que possa controlar a

legitimidade da atuagdo dos administradores publicos.

No atual panorama da evolucao jurisdicional, ndo mais se afigura cabivel entender
que o magistrado deve permanecer inerte frente a qualquer atuagdo administrativa calcada na

discricionariedade do gestor publico.

O mérito administrativo ndo pode mais ser concebivel como uma matéria
insindicavel ao Judicidrio. Posicionamento neste sentido acaba por legitimar condutas

deletérias, movidas por interesses vis de gestores publicos, sob o manto da discri¢ao.

O motivo e o objeto do ato discricionario, assim como os demais elementos deste,
encontram-se, portanto, submetidos ao controle por parte do Poder Judiciario, todavia este
controle ndo apresenta os mesmos limites e consequéncias daquele exercido sobre as matérias

vinculadas.

Cabe ao Poder Judiciario exercer um controle sobre a discricionariedade, o que
nao se confunde com o poder de exercé-la, substituindo assim a figura do administrador.
Compete, portanto, ao magistrado atentar para o cumprimento do interesse publico por parte
do administrador publico, observando se este ndo destoou dos poderes que lhe restaram

conferidos pelo ordenamento legal.

Para tanto, conquanto seja imprescindivel o exercicio por parte do Judiciario do
controle de legalidade, este ndo se mostra suficiente para, sozinho, afastar a imensa gama de
possiveis desvios que possam ser cometidos por agentes publicos maus intencionados.
Sobressai entdo a necessidade de se realizar o que restou denominado pela doutrina pétria'®*
de controle de juridicidade, analisando o ato administrativo sobre o prisma do ordenamento

juridico como um todo, o que inclui as normas constitucionais, expressas ou implicitas.

Neste ponto, releva-se o papel do principio da proporcionalidade, que se tornou
um importante instrumento de controle de constitucionalidade nao s6 das leis em sentido

material, como dos proprios atos administrativos, sejam eles vinculados ou nao.

12 Vide MORAES, Germana de Oliveira. Ob. cit. p137
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Por meio do principio da proporcionalidade, o magistrado pode exercer um
controle acerca da valoracdo feita pelo administrador da conveniéncia e da oportunidade do

ato discricionario. Trata-se do exame de constitucionalidade do mérito administrativo.

Ao gestor publico ndo se afigura permitido perfilhar toda e qualquer conduta,
amparada no conceito do mérito administrativo e na observancia dos requisitos formais para a

expedi¢do do ato, sem para tanto observar os preceitos constitucionais.

Cai por terra, portanto, o mito de que o motivo e o objeto dos atos discricionarios
consistem em matérias insuscetiveis de controle por parte do Judiciario, posto que de

competéncia restrita ao Executivo.

Nao s6 pode, como deve o magistrado exercer o controle sobre o mérito
administrativo, atentando para a observancia dos limites deste por parte do administrador
publico. Ressalte-se ainda que o Judiciario nao pode ser contido neste exame. Vale lembrar
que as condutas eivadas de interesses ilegitimos sdo, via de regra, muito bem camufladas
pelos administradores corruptos, ndo podendo o magistrado permanecer omisso frente a

qualquer atrocidade cometido sobre o palio da discricao.

Nao obstante, o juiz deve sempre guardar uma especial cautela na analise supra
citada, posto que o exame da proporcionalidade do ato administrativo ndo pode resultar na

substitui¢do da vontade do administrador pela vontade do magistrado.

Conquanto ndo seja livre de controle jurisdicional, o mérito administrativo
permanece adstrito ao administrador, ndo cabendo ao magistrado invadi-lo e substituir uma

legitima valoracao perfilhada pelo gestor publico pela sua.

Reitere-se neste ponto que a discricionariedade significa uma margem de
liberdade conferida tinica e exclusivamente ao administrador. Ao Judicidrio cabe analisar se
esta margem nao restou ultrapassada ou se o gestor publico encontra-se movido por interesses
ndo condizentes com o interesse publico que justifica o ato. Neste ponto, sobressai a

importancia do principio da proporcionalidade.

Perceba-se assim que uma conduta perfilhada pelo administrador dentro da
margem de liberdade que lhe ¢ conferida ndo pode ser anulada pelo magistrado, posto que a
este ndo cabe valorar propriamente o mérito administrativo, mas sim exercer um controle

sobre a valoragao exercida pelo administrador, atentando para a observancia por este dos
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limites que condicionam sua atuacdo, dentre os quais se destaca a observancia dos preceitos
constitucionais, sejam estes expressos no texto da Magna Carta, sejam implicitamente

decorrentes da ordem constitucional posta.

O principio da proporcionalidade, portanto, deve ser utilizado como um
importante instrumento de controle do exercicio do poder discricionario pelo administrador, e
ndo como uma pretensa justificativa para que o Poder Judicidrio invada a esfera de
competéncia conferida exclusivamente ao Executivo e valore o mérito administrativo,
fazendo-se substituir pelo administrador. Ao magistrado ndo ¢ conferida nem competéncia,

nem legitimidade para tanto.

Neste diapasdo, deve o juiz estar sempre atento aos limites do controle a ser
exercido, para que ndo enseje nenhuma indevida interferéncia entre poderes, de modo que
sempre que afastar determinada medida administrativa com fulcro na violag¢ao ao principio da
proporcionalidade deve o fazer de forma fundamentada, apresentando pardmetros objetivos
para demonstrar que restou violada a ordem constitucional, sob pena de unicamente invocar

para si o cometimento da lesdo ao ordenamento juridico.

Destarte, urge que o magistrado, ao exercer o controle sobre o prisma da
proporcionalidade, faga uma reflexdo sobre o contexto no qual se encontra inserido o ato
invocado, de modo a que sua decisdo ndo seja fruto de uma analise casuistica e singularmente
determinada. Quer-se dizer aqui que o magistrado ndo pode “valorar” uma decisdo
discricionaria do administrador analisando somente a questao sobre o prisma do caso singular
que lhe restou apresentado, ao afastar uma conduta com fito na observancia do principio da

proporcionalidade.

Vale lembrar que o administrador, via de regra, atua com vistas a generalidade, de
modo que um controle jurisdicional calcado em uma andlise singularmente impensada pode
desnaturar todo um planejamento estatal. Nesta toada, uma decisdo discricionaria que
analisada sobre o prima individual de um caso concreto possa aparentar ser desproporcional,
por exemplo por ensejar uma protecao insuficiente ou mesmo um suposto excesso, nao assim

se demonstra quando contextualizada na situagdo em que esta inserida.

Perceba-se, portanto, que medidas administrativas que ndo estejam destoando da

margem de liberdade conferida ao administrador, a titulo de discricionariedade, ndo podem
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ser afastadas pelo Judiciario, porquanto caiba ao Executivo dirigir a maquina administrativa,

perfilhando as decisdes politicas necessarias para tanto.

Conclui-se, assim, que o principio da proporcionalidade consiste em um
instrumento de imensuravel importancia para o controle jurisdicional dos atos administrativos,
principalmente para os discriciondrios, evitando que estes se convertam em medidas de
favorecimento pessoal e perseguicdo politica pelos gestores que se encontram no poder. Com
vistas ao ideal cumprimento desta fun¢do, ndo se pode acatar o principio em tela seja
corrompido a uma ferramenta de legitimagdo a invasdo do Judiciario sobre competéncia
exclusiva dos outros poderes, sob pena de ndo s6 desmoralizar a esséncia do postulado em

tela, como de inverter toda a ordem de valores posta em nosso sistema juridico.
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