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Resumo: O presente ensaio visa abordar inicialmente aspectos
relevantes do ato administrativo. Neste sentido, necessario se
faz trazer a baila a defini¢do doutrinaria do ato administrativo,
a sua classificacao discricionaria e vinculada, bem como algu-
mas consideragdes sobre 0 mérito administrativo. Além disso, é
imprescindivel tratar de importante instrumento constitucional
de controle do ato administrativo, a saber, a acdo popular. Ob-
serva-se que este “writ” podera ser utilizado exclusivamente
pelo cidaddo, com o escopo de proteger interesse geral, e, con-
sequentemente, a coisa publica. Como prova disso, se trara
caso emblemético da atualidade envolvendo a discussdo em
lume.
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1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS: NOCOES GE-
RAIS SOBRE O ATO ADMINISTRATIVO

ato administrativo é espécie do género ato juridi-
co, os quais “[...] sdo qualquer manifestagdo uni-
lateral humana voluntaria que tenha finalidade
imediata (direta) de produzir determinada altera-
¢do no mundo juridico™. Diante dessa definicdo,
é possivel perceber que a Administracdo Publica exerce sua
funcdo executiva por meio de atos juridicos, que se aperfeico-
am com a manifestacdo humana unilateral.

Segundo Hely Lopes Meirelles, o conceito de ato admi-
nistrativo é essencialmente o0 mesmo do ato juridico, diferenci-
ando-se apenas com relagdo a finalidade do ato, sendo que o
primeiro tem a finalidade publica®.

Percebe-se, dessa forma, que a diferenca substancial de
ato administrativo e ato juridico é que aquele é realizado no
exercicio da func¢do administrativa, visando ao fim publico.

Anote-se, ainda, que Maria Sylvia Zanella Di Pietro defi-
ne o ato administrativo como “[...] a declaracao do Estado ou
de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos,
com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e

sujeita a controle pelo Poder Judiciario™.

! Marcelo Alexandrino, Vicente Paulo. Direito administrativo descomplicado. 20.
ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 427.

2 Hely Lopes Meirelles. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. S3o Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 152.

3 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito administrativo. 24. ed. S&o Paulo: Atlas,
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Margal Justen Filho, por sua vez, expde que o “[...] ato
administrativo é uma manifestacdo de vontade funcional apta a
gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio de funcdo admi-
nistrativa™.

Diante disso, pode-se concluir que o ato administrativo é
a manifestacdo ou declaracdo de vontade do Estado, que a rea-
liza nesta qualidade ou por intermédio de quem lhe faga as ve-
zes, praticado no desempenho da funcdo administrativa, capaz
de produzir efeitos juridicos, e que podera se sujeitar ao contro-
le pelo Poder Judiciario.

Deve ser acrescentado, ainda, que a manifestagdo do ato
administrativo se forma pela ocorréncia de dois aspectos, sendo
um externo, que consiste na a¢cdo ou omisséo do administrador,
e 0 aspecto interno, volitivo, que consiste na causa da acdo ou
omissao”.

Outra questao que precisa ser abordada € que o ato admi-
nistrativo ndo se confunde com fato administrativo, uma vez
que este é decorréncia daquele. Nessa vertente pode ser escla-

recido que:

Uma vez expressa a vontade da administracdo median-
te a edigdo de um (ou mais) ato administrativo (manifestacéo
dotada de contelido juridico), surge como consequéncia um
fato administrativo (a implementacéo do ato)®.

Além dessas nocBes basicas do ato administrativo, ha
também outros atributos, elementos, requisitos e classificaces
inerentes ao ato.

Entretanto, este ensaio visa analisar o ato especificamen-
te quanto ao seu regramento ou a atuacdo vinculada ou discri-
cionaria da Administragdo Publica.

2011. p. 198.

* Marcal Justein Filho. Curso de direito administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: F6-
rum, 2012. p. 343.

® Marcal Justein Filho. Curso de direito administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Fo-
rum, 2012. p. 343.

® Marcelo Alexandrino, Vicente Paulo. Direito administrativo descomplicado. 20.
ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 431.
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A primeira questdo a ser pontuada acerca dessa classifi-
cacdo do ato administrativo é que a atuacdo do administrador
tem relacdo direta com o principio da legalidade imposto pelo
art. 37, caput, da Constituicdo Federal, o qual determina que a
atuacdo da Administracdo Publica deverd observar as disposi-
cOes expressas na lei. Vale dizer: ao contrario do particular, o
agente publico somente podera atuar conforme a determinagéo
expressa da lei.

Nesse sentido pode-se afirmar que “[...] os poderes que
exerce o administrador publico sdo regrados pelo sistema juri-
dico vigente. N&o pode a autoridade ultrapassar os limites que
a lei traca & sua atividade, sob pena de ilegalidade™’.

N&o se pode deixar de mencionar que a atuacéo vincula-
da ou discricionéria do administrador se relaciona diretamente
com 0s requisitos do ato administrativo - competéncia, finali-
dade, forma, motivo e objetivo -, mais especificamente com o
motivo e objeto do ato.

Com relacdo ao motivo do ato administrativo, deve ser

destacado que:

O motivo ou causa é a situacdo de direito ou de fato
que determina ou autoriza a realizagdo do ato administrativo.
O motivo, como elemento integrante da perfeicdo do ato, po-
de vir expresso em lei como pode ser deixado ao critério do
administrador. No primeiro caso serd um elemento vinculado;
no segundo, discricionario, quanto a sua existéncia e valora-

x 8

cédo®.

Assim, quando a lei prevé a forma de atuacdo da admi-
nistracdo publica, estabelecendo uma unica solucdo aplicével
diante da situacdo em concreto, sem deixar margem de escolha
para a atuacao, diz-se que o ato é vinculado.

Sobre o ato vinculado, Maria Sylvia Zanella Di Pietro

menciona que:

" Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 213.

8 Hely Lopes Meirelles. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. S3o Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 156.
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[...] neste caso se diz que o poder da Administracdo é
vinculado, porque a lei ndo deixou op¢des; ela estabelece que,
diante de determinados requisitos, a Administracdo deve agir
de tal ou qual forma. Por isso mesmo se diz que, diante de um
poder vinculado, o particular tem um direito subjetivo de exi-
gir da autoridade a edicdo de determinado ato, sob pena de,
néo o fazendo, sujeitar-se & correicéo judicial®.

Por outro lado, quando ha margem de liberdade para o
agente publico atuar, podendo escolher uma dentre as possiveis
solucgdes legais aplicavel ao caso concreto, 0 ato sera denomi-
nado discricionario.

Mais uma vez, oportunas as palavras de Di Pietro:

[...] a lei deixa certa margem de liberdade de deciséo
diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade podera
optar por uma dentre vérias solugdes possiveis, todas validas
perante o direito. Nesses casos, 0 poder da Administracdo é
discriciondrio, porque a adogdo de uma ou outra solugdo é fei-
ta segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica,
equidade, proprios da autoridade, porque ndo definidos pelo
legislador™.

Assim, o agente publico devera adotar critérios de con-
veniéncia e oportunidade para a préatica do ato discricionario.

Em que pese esta afirmacdo, deve ser pontuado que
mesmo diante de uma atuacdo discricionaria, onde a adminis-
tracdo possui margem de decisdo, a sua atuacdo deve seguir 0s
parametros estabelecidos em lei, ndo ultrapassando os limites
ali predeterminados, sob pena de incorrer em atuacéo arbitraria,
gracas a caracterizagdo de abuso de poder.

Sobre esta afirmativa anote-se que:

[...] o fim legal é o que vem expresso ou subentendido
na lei. E, na realidade, assim €. A lei administrativa é sempre
finalistica: almeja um objetivo a ser atingido pela Administra-
¢do, atraves de ato ou atos juridicos que constituem meios pa-
ra a consecucdo de tais fins. A atividade do administrador pu-

® Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito administrativo. 24. ed. So Paulo: Atlas,
2011. p. 214.
19 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 214.
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blico - vinculada ou discricionaria - ha de estar sempre dirigi-
da para o fim legal, que, em Gltima analise, colima o bem co-
mum. Discricionarios, portanto, s6 podem ser os meios e mo-
dos de administrar; nunca os fins a atingir'.

J& com relacdo ao objeto do ato administrativo, Hely Lo-
pes Meirelles faz a seguinte consideragéo:

O objeto, nos atos discricionarios, fica na dependéncia
da escolha do Poder Publico, constituindo essa liberdade op-
cional o mérito administrativo. Nao se pode, pois, em tal ele-
mento, substituir o critério da Administracdo pelo pronuncia-
mento do Judiciério, porque isto importaria revisdo do mérito
administrativo por uma simples mudanca de juizo subjetivo -
dolgdministrador pelo do juiz - sem qualquer fundamento em
lei™.

Por essa razdo, vale mencionar mais uma vez que a atua-
cao vinculada ou discricionaria do administrador tem especial
relacdo com o motivo e objeto do ato, sendo que o motivo se
refere ao juizo de conveniéncia e oportunidade e o objeto com
0 conteudo do ato.

Outra analise que cabe fazer é com relacdo ao mérito do
ato administrativo.

Em primeiro lugar deve ser mencionado que, conforme
aborda Hely Lopes Meirelles, é dificil tracar a conceituagdo
exata de mérito:

O mérito administrativo consubstancia-se, portanto, na
valoracdo dos motivos e na escolha do objeto do ato, feitas
pela Administracdo incumbida de sua préatica, quando autori-
zada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justica do
ato a realizar. Dai a exata afirmativa de Seabra Fagundes de
que “o merecimento € aspecto pertinente apenas aos atos ad-
ministrativos praticados no exercicio de competéncia discrici-
onaria™®.

! Hely Lopes Meirelles. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 172-173.

12 Hely Lopes Meirelles. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 157.

¥ Hely Lopes Meirelles. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 158.
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Diante desse ensinamento, aponta-se que ndo ha se falar
em “mérito” propriamente dito do ato administrativo vincula-
do, uma vez que todos os seus elementos encontram-se defini-
dos em lei, ndo cabendo margem de escolha para o administra-
dor.

Assinale, portanto, que o mérito do ato administrativo
tem relagéo, essencial e teologicamente, com os atos discricio-
narios, com os elementos que permitem a liberalidade do ad-
ministrador, ou seja, motivo e objeto, como visto anteriormen-
te.

Conclui-se, dessa forma, que o mérito administrativo é o
poder de escolha do administrador, que atua de acordo com a
conveniéncia e oportunidade para praticar atos administrativos
discricionarios, devendo respeitar as disposicfes legais que
estabelecem as possibilidades para a prética do ato.

2 A(;AO POPULAR: UM INSTRUMENTO DE PARTICI-
PACAO POLITICA

A titulo historico, cumpre anotar que a acdo popular pos-
sui raizes no direito romano™®.

No ordenamento juridico brasileiro, a acdo popular foi
inicialmente prevista na Carta de 1824. Contudo, naquela oca-
sido a acdo popular ndo servia de instrumento de participagédo
politica, mas sim como agé@o penal popular, que incidia na hi-
potese de suborno, peita, peculato ou concussao.

Ja na Constituicdo Federal vigente, a acdo popular possui
caracteristica de participacdo politica, e esté prevista no art. 5°,

LXXIII, o qual assevera que:

Qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo
popular que visa anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou
de entidade de que o Estado participe, @ moralidade adminis-
trativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,

14 José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012. p. 462.
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ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas ju-
diciais e do dnus da sucumbéncia.

Importante anotar que, antes mesmo do Diploma Funda-
mental de 1988, a acdo popular ja havia sido consagrada em
1965, pela Lei n° 4.717, com amparo na Constituigdo de 1946,
uma sabida Lei Maior vanguardista e ampliadora de direitos.

Isto posto, na definicdo de José Afonso da Silva, a acdo
popular:

Trata-se de um remédio constitucional pelo qual qual-
quer cidaddo fica investido de legitimidade para o exercicio
de um poder de natureza essencialmente politica, e constitui
manifestacdo direita da soberania popular consubstanciada no
art. 1°, paragrafo Unico, da Constitui¢do: todo poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de seus representantes eleitos ou
diretamente. Sob esse aspecto é uma garantia constitucional
politica. Revela-se como uma forma de participagdo do cida-
ddo na vida publica, no exercicio de uma funcdo que lhe per-
tence primariamente. Ela d& a oportunidade de o cidaddo
exercer direitamente a funcéo fiscalizadora, que, por regra, €
feita por meio de seus representantes nas Casas Legislativas™.

Percebe-se, diante dessa definicdo, que a acdo popular é
tutela de interesse coletivo para a protecdo da coisa publica,
nao servindo para amparar interesse particular e pessoal.

Ressalte-se, dessa forma, que tal “writ” ¢ uma agao cons-
titucional que serve de instrumento de controle de atos ou con-
tratos administrativo, que podera ser utilizada somente pelo
cidad&o, de forma preventiva ou repressiva.

Neste sentido, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino
ponderam que “[...] somente a pessoa natural possuidora de
titulo de eleitor, no gozo da chamada capacidade eleitoral ativa,
poderé propor agdo popular”®. Alis, 0 gozo do titulo de elei-
tor - ou documento equivalente - € o que obsta a legitimidade
ativa da pessoa juridica, entendimento consagrado na Sumula

1% José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012. p. 463.

18 Vicente Paulo, Marcelo Alexandrino. Direito constitucional descomplicado. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 240.
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n° 365, do Supremo Tribunal Federal.

Ato continuo, Michel Temer exp0e que:

Com efeito, o constituinte ndo se cingiu a fiscalizacdo
por meio de representantes populares. Quis que fosse exerci-
da, também, singularmente, por cidaddo brasileiro. Isto para
que os titulares da coisa pablica possam, individualmente pro-
tegé-la contra ato que a lesionem. A Constituicdo erige cada
urrbdos cidaddos brasileiros em defensor do patrimdnio publi-
co

Frente a essas exposi¢des, nota-se que a agao popular se-
ra utilizada pelo cidadao, visando controlar os atos e contratos
praticados pela administracdo, lesivos ao patriménio, ao meio
ambiente, entre outros. A finalidade, dessa forma, é proteger a
coisa publica.

Cumpre anotar, neste ponto, que este instrumente de con-
trole é extensivo a todos que praticam atos administrativos.

Assim, afirma Hely Lopes Meirelles:

Além das autoridades publicas propriamente ditas, po-
dem os dirigentes de autarquias e das fundacgdes, os adminis-
tradores de empresas estatais e 0s executores de servicos de-
legados praticar atos que, por sua afetacdo publica, se equipa-
ram aos atos administrativos tipicos, tornando-se passiveis de
controle judicial por mandado de seguranca e acdo popular,
tais sejam as les6es que venham a produzir®®.

Diante disso, a acao popular podera levar a apreciacédo da
funcdo judicial, os atos mencionados na primeira parte desse
estudo. Assim, por intermédio da provocagao do particular in-
teressado em inibir, prevenir ou reparar a lesdo, 0 magistrado
podera anular o ato viciado.

3 CONTROLE DO MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO
POR MEIO DA ACAO POPULAR: O CASO DE UM PA-
TROCINIO DE EMPRESA ESTATAL A ENTIDADES DES-

17 Michel Temer. Elementos de direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 211.

18 Hely Lopes Meirelles. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 152.
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PORTIVAS DE FUTEBOL

Hodiernamente, ha muita divergéncia doutrinéria com re-
lacdo a possibilidade de analise do mérito administrativo pelo
Poder Judiciério.

Dessa forma, para um melhor entendimento da mateéria,
importante pontuar que as principais discusses sobre a anélise
de mérito recaem sobre o ato administrativo discricionario, o
qual, como ja analisado acima, possui uma ponderacdo quanto
a conveniéncia e oportunidade para sua realizacdo, ou seja, 0
administrador encontra na legislagdo mais de uma solucéo apli-
cavel ao caso concreto.

Sobre o ato vinculado, ndo ha se debrucar com afinco,
neste estudo, na possibilidade - mais ululante, é claro - de ana-
lise do mérito pelo Poder Judiciério, uma vez que esses atos
sdo pautados pela lei, ndo existindo, dessa forma, juizo de con-
veniéncia e oportunidade para a préatica do ato.

Diante disso, resta evidente que o presente estudo visa
analisar especificamente o ato administrativo discricionario.

Superada essas consideragdes, cumpre analisar 0s posici-
onamentos e argumentos adotados pelos doutrinadores com
relacdo a tematica aqui proposta.

Hely Lopes Meirelles menciona que:

Em tais casos a conduta do administrador confunde-se
com a do juiz na aplicagdo da lei, diversamente do que ocorre
nos atos discricionarios, em que, além dos elementos sempre
vinculados (competéncia, finalidade e forma), outros existem
(motivo e objeto), em relagdo aos quais a Administracdo de-
cide livremente, e sem possibilidade de corre¢do judicial, sal-
Vo quando seu proceder caracterizar excesso ou desvio de po-
der. Em tais atos (discricionarios), desde que a lei confia a
Administracdo a escolha e valoracdo dos motivos e do objeto,
ndo cabe ao Judiciario rever os critérios adotados pelo admi-
nistrador, porque nao ha padrdes de legalidade para aferir essa
atuacao. [...] No mais, ainda que se trate de poder discriciona-
rio da Administracdo, o ato pode ser revisto e anulado pelo
Judiciario, desde que, sob o rétulo de mérito administrativo,
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se aninhe qualquer ilegalidade resultante de abuso ou desvio
de poder®®.

Sobre o controle do mérito administrativo pelo Poder Ju-
diciario, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, ao tratarem do
tema, afirmam que ha casos em que o legislador permite uma
margem de escolha pelo administrador, que devera praticar o
ato de acordo com a conveniéncia e oportunidade. Isso ocorre
em razdo de considerar, o legislador, que o agente publico pos-
sui melhores condicdes de escolher o ato mais adequado diante
do caso concerto®.

Considerando esta prerrogativa conferida pelo Poder Le-

gislativo, os autores mencionam que:

Esse é o motivo pelo qual ndo se admite a afericdo do
mérito administrativo pelo Poder Judiciario. Seria contrario
ao interesse publico facultar sempre ao juiz, érgdo voltado a
atividade jurisdicional, distante das necessidades e da realida-
de administrativas, substituir, pela sua, a ética do administra-
dor, que vive aquela realidade no dia a dia. Com efeito, se
fosse dado ao juiz modificar a valoracdo de oportunidade e
conveniéncia administrativas realizada pelo administrador na
prética de atos discricionarios de sua competéncia, estaria o
juiz simplesmente substituindo o administrador no exercicio
dessa atividade discricionaria®’.

Ainda conforme os ensinamentos dos autores, deve-se

trazer a baila que:

N&o se deve, todavia, confundir a vedacdo a que o Ju-
diciario aprecie o mérito administrativo com a possibilidade
de afericdo judicial da legalidade ou legitimidade dos atos
discriciondrios. Sdo coisas completamente distintas. [...] con-
trole de mérito é sempre controle de oportunidade e conveni-
éncia; portanto, controle de mérito resulta na revogagdo ou
ndo do ato, nunca em sua anulacdo; o Poder Judiciario, no
exercicio de funcdo jurisdicional, ndo revoga atos administra-

® Hely Lopes Meirelles. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 158.

2 v/icente Paulo, Marcelo Alexandrino. Direito constitucional descomplicado. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2012. p. 469.

2L \icente Paulo, Marcelo Alexandrino. Direito constitucional descomplicado. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012. p. 469.
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tivzgs, somente os anula, se houver ilegalidade ou ilegitimida-
de™.

Diante disso, € possivel perceber que, para estes doutri-
nadores, somente compete ao juiz, quando provocado pela par-
te interessada, o controle da legalidade e legitimidade de um
ato discricionario. Jamais cabera ao magistrado a anéalise do
mérito administrativo, que resultard a apreciacdo da convenién-
cia e oportunidade, e consequentemente a revogacédo ou nao do
ato.

Neste mesmo sentido, a jurisprudéncia majoritaria do
Superior Tribunal de Justica:

O controle jurisdicional dos atos administrativos
abrange, entdo, o exame da conformidade dos elementos vin-
culados dos atos administrativos com a lei (controle de legali-
dade stricto sensu) e da compatibilidade dos elementos discri-
ciondrios com os principios constitucionalmente expressos
(controle da legalidade lato sensu), ressalvado o exame do
mérito da atividade administrativa, que envolve a analise de
oportunidade e conveniéncia do ato. A Carta Magna, no seu
art. 37, cobra dos Administradores Publicos um comporta-
mento ético, perfilado com o interesse publico e dentro dos
parametros legais®.

Sobre a temaética, Michel Temer expBe seu posiciona-
mento ao tratar de mandado de seguranga. Nessa ocasido 0 au-
tor afirma que o mandado de seguranca é utilizado contra atos
ilegais ou praticados com abuso de poder. Assim, 0 autor men-
ciona que:

Portanto, tanto os atos vinculados quanto os atos dis-
criciondrios sdo atacaveis por mandado de seguranga, porque
a Constituicao Federal e a lei ordinaria, ao aludirem a ilegali-
dade, estdo se reportando ao ato vinculado, e ao se referirem a

22 \/icente Paulo, Marcelo Alexandrino. Direito constitucional descomplicado. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2012. p. 470.

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 1103633/MG. Do-
cumento eletronico. jon linet. Disponivel na Internet via WWW.URL:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=ato+ administrati-
vo+vinculado+discricion%E1rio+m%E9rito&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=1>.
Acesso em 4 de setembro de 2012, p. 1.
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abuso de poder estdo se reportando ao ato discricionario. Nao
se trata do exame do mérito do ato discricionario. Este é da
competéncia exclusiva do administrador. Trata-se de verificar
se ocorreram 0s pressupostos autorizadores da edicdo do ato
discricionério. E licito ao Judiciario penetrar nessa questao.
Assim ndo fosse, nem a Constituicdo, nem a lei ordinaria, fa-
lariam em ilegalidade e abuso de poder?.

Diante disso, ha se dizer que atualmente é predominante
0 entendimento de que o mérito do ato administrativo discrici-
onario guarda auras de “intocabilidade”, em razao de ser prati-
cado pautado em juizo de conveniéncia e oportunidade.

Contudo, esse posicionamento merece ressalvas, pelas
razdes a seguir explanadas.

A primeira consideracdo a ser feita € que o Poder Judicia-
rio é o Guardido da Constituicdo Federal (art. 102, caput, CF),
devendo, portanto, fazer prevalecer suas disposi¢cGes, mesmo
diante de ato administrativo discricionério.

Ao tratar do tema, mais especificamente do argumento de
que a analise do mérito do ato administrativo afrontaria o prin-
cipio da separacdo de Poderes, Mauro Roberto Gomes de Mat-
tos exp0e que:

[...] quando o Poder Judiciario controla os Poderes
Executivo e Legislativo, ele também néo invade o principio
da separacdo dos poderes, visto que a Constituicdo promoveu
a divisdo de funcBes dos poderes para humanizar mais o direi-

to publico, voltado para as garantias dos direitos fundamen-
tais da sociedade®.

Assim, se um ato administrativo discricionario afronta o
conjunto normativo expresso ou implicito no Texto Maior, 0
Poder Judiciario devera determinar a observancia das normas,

24 Michel Temer. Elementos de direito constitucional. 23. ed. S4o Paulo: Malheiros,
2010. p. 187.

% MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. A constitucionalizacéo do direito adminis-
trativo e o controle de mérito do ato administrativo discricionario pelo Poder Judi-
ciario. Documento eletrdnico. {on linet. Disponivel na Internet via WWW.URL: <
http://www.verbojuridico.com/ doutri-
na/brasil/br_constitucionalizacaoadministrativo.pdf >. Acesso em 10 de outubro de
2012, p. 18.
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ainda que para isso deva analisar o mérito do ato praticado pela
administracdo. Veja-se:

Portanto, ndo ha intromissdo indevida de um poder so-
bre o outro, quando o Judiciario intervém para assegurar 0s
principios constitucionais, mesmo que o ato seja grafado co-
mo discricionario e que haja a necessidade de analise de méri-
to, pois o regime democratico exige tal conduta. A escolha
discricionéria ndo é indiferente ao Direito. O ideal do Estado
ndo é o exterminio da discricionariedade, mas a sua juridici-
dade, entendida como modo de realizacéo do Direito®.

Mauro Roberto Gomes de Mattos ainda expde que:

Como todos os poderes publicos estdo obrigados a res-
peitar os principios e as normas constitucionais, qualquer le-
s80 ou ameaca outorga ao lesado a possibilidade do ingresso
ao Poder Judiciario, que, instado a se pronunciar, possui a in-
delegéavel misséo de manter a unidade da constitui¢cdo, mesmo
que ele tenha que adentrar o controle do mérito do ato admi-
nistrativo discricionario?’.

Diante dessas pontuacdes, 0 presente estudo visa defen-
der a possibilidade de intervencdo do Judiciario sobre 0 mérito
administrativo, sobretudo por meio do instrumento constitucio-
nal de controle do ato administrativo aqui estudado: a acéo
popular.

Como visto acima, a acdo popular € meio utilizado por
qualquer cidaddo, a fim de anular ato lesivo, seja vinculado ou
discricionario.

Isso se afirma, uma vez que mesmo 0 ato praticado com

% MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. A constitucionalizacdo do direito adminis-
trativo e o controle de mérito do ato administrativo discricionario pelo Poder Judi-
ciario. Documento eletranico. {on linef. Disponivel na Internet via WWW.URL: <

http://Amww.verbojuridico.com/ doutri-
na/brasil/br_constitucionalizacaoadministrativo.pdf >. Acesso em 10 de outubro de
2012, p. 19.

2 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. A constitucionalizacéo do direito adminis-
trativo e o controle de mérito do ato administrativo discricionario pelo Poder Judi-
ciario. Documento eletrdnico. {on linet. Disponivel na Internet via WWW.URL: <
http://www.verbojuridico.com/ doutri-
na/brasil/br_constitucionalizacaoadministrativo.pdf >. Acesso em 10 de outubro de
2012, p. 20.
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discricionariedade nédo pode servir de fundamento para afastar
a apreciacdo do Poder Judiciario, por se pautar em juizo de
conveniéncia e oportunidade. Vale dizer: o ato discricionario
ndo possui uma liberdade incondicionada e impenetravel, tendo
em vista encontrar na Constituicdo Federal um limitador natu-
ral e soberanamente imposto.

Como abordado no primeiro topico, o ato discricionario
possibilita ao administrador uma margem de atuacdo para a sua
prética, tendo em vista que a lei prevé mais de uma opgao apli-
cavel ao caso concreto.

Assim sendo, se, dentro dessa margem de liberdade, a es-
colha feita pelo administrador € inadequada no caso concreto,
sendo mais ideal, para os administrados, a pratica do ato de
maneira diversa, cabera ao Judiciario a analise do mérito, e a
consequente anulacdo do ato discricionario.

Ressalte-se que esses conceitos subjetivos, de escolha
adequada e ideal, devem ser verificados de acordo com a con-
duta que deveria adotar o homem médio. Esta verificacdo, por
sua vez, se dara no bojo da acdo judicial, intentada pelo indivi-
duo lesado ou em vias de leséo.

Nota-se, também, que as afirmativas acima ndo se refe-
rem a vicios de legalidade ou legitimidade. Ou seja, mesmo o
ato legal e legitimo, podera ser apreciado e anulado pelo Poder
Judiciario.

Isso decorre da assertiva de que mesmo o ato praticado
com conveniéncia e oportunidade deve seguir as regras e prin-
cipios constitucionais, bem como todo o conjunto normativo
brasileiro, sendo que a discricionariedade ndo possui 0 condao
de afastar do Poder Judiciario a possibilidade de constatar se
houve lesdo ou sua mera ameaga com a pratica do ato (art. 5°,
XXXV, CF).

Além disso, a atuacdo discricionaria tem a finalidade de
possibilitar ao administrador a escolha pela melhor op¢do no
caso concreto. Diante disso, se for verificado que os motivos
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(conveniéncia e oportunidade) do ato visaram fins inadequa-
dos, o Poder Judiciario, por forca do mecanismo de freios e
contrapesos (“‘checks and balances”), devera intervir, ainda que
para isso deva adentrar ao mérito do ato administrativo.

Assim, o cidaddo poderd levar a apreciacdo do Poder Ju-
diciario o ato lesivo, seja vinculado ou, com mais razdo, discri-
cionario. Neste momento, incumbira ao magistrado, pela ina-
fastabilidade que a Constituicdo Ihe impde, analisar o mérito do
ato administrativo discricionario, para verificar a alegada leséo
decorrente do ato.

Assim, caso ndo sejam observados 0s principios e as re-
gras constitucionais, cabe ao Poder Judiciario fiscalizar e asse-
gurar a supremacia da Constituigdo Federal, ndo devendo, neste
caso, prevalecer qualquer alegacao de intromisséo jurisdicional
nas demais esferas dos Poderes.

Isto porque, em que pese ser o ato administrativo discri-
cionério praticado de acordo com o juizo de conveniéncia e
oportunidade, essa atuacdo deve se pautar pelos principios e
regras constitucionais.

A discussdo ganha contornos mais nobres em conside-
rando a iniciativa de quem almeja promover este controle: o
cidadao, esséncia mais sublime de todas as tratativas promovi-
das pelo administrador publico enquanto gestor de politicas
publicas e econdmicas.

Déa-se como exemplo o caso de cidaddo - advogado - sul-
rio-grandense que manejou agdes populares questionando o
patrocinio esportivo de empresa publica do setor predominante
bancério e de financas a entidades desportivas de futebol, pes-
soas juridicas de direito privado, em valores vultosos®®,

8 Se esta falando dos patrocinios da Caixa Econémica Federal ao “Sport Club Co-
rinthians Paulista”, no valor declarado de cerca de trinta milhGes de reais, e ao cario-
ca “Clube de Regatas Flamengo”, no valor declarado de cerca de vinte e cinco mi-
Ihdes de reais. Sem prejuizo das equipes paulista e carioca, a CEF patrocina outros
clubes, como, dentre outros, o “Avai Futebol Clube” e o “Figueirense Futebol Clu-
be”, ambos de Santa Catarina, e o “Clube Atlético Paranaense”, do Parana.
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Segundo alegou aquela entidade, o gasto e seu valor seri-
am de livre escolha de gestdo, porquanto destinados a publici-
dade estatal, motivo, inclusive, que nortearia ndo apenas o pa-
trocinio vultoso aqueles clubes de primeira e segunda maior
torcida do pais como outros patrocinios a equipes ditas “meno-
res”, como, por fim, futuros patrocinios com outras equipes que
estariam sendo engatilhados a época do manejo do “writ” cons-
titucional assegurado no quinto artigo, inciso LXXIII, da Lei
Fundamental pétria.

Consoante as razdes expostas pelo polo ativo da acéo po-
pular, o gasto em publicidade deve ter mero carater informador
e educativo, algo totalmente inconcebivel para sua utilizacdo
em clubes de futebol que, atualmente, ja tém as maiores recei-
tas do pais no setor futebolistico. E dizer: seu contingente de
torcedores e sua exposi¢cdo de midia ndo seriam fatores, per si,
a ensejar o direcionamento de verba estatal.

Nada obstante o posicionamento definitivo pela improce-
déncia do manifesto postulatorio da parte requerente - a época
da elaboracdo deste estudo havia liminar favoravel ao reque-
rente em um dos casos, portanto apreciadora de um mérito pro-
visorio e precario -, isso ndo € o principal fator a ser tomado de
licdo no exemplo que se colaciona. O que se chama a atencao,
isso sim, é para o fato de que cidaddo utilizou-se de acdo po-
pular para controlar mérito de ato administrativo discriciona-
rio, aparentemente desprovido de ideologias perniciosas, e 0
Poder Judiciario, em caréter inafastavel - como ha de ser -,
nao s6 admitiu a peleja como chegou a dar parecer favoravel
ao requerente.

Diante disso, nota-se que a conveniéncia e oportunidade,
ou seja, a liberdade do administrador publico, esta limitada
pelas normas constitucionais. Verifica-se, pois, que a liberdade
de escolha do administrador ndo ¢é total e ilimitada.

4 LINHAS DERRADEIRAS
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A proposta aqui trazida teve o conddo de analisar a pos-
sibilidade de intervencdo judicial no mérito administrativo, por
meio da provocacdo do cidaddo, que se dara por intermédio da
acao popular.

Num primeiro momento foram feitas consideracdes sobre
0 ato administrativo, abordando sua origem, definigéo e a clas-
sificacdo quanto a atuacdo regrada do administrador. Foi possi-
vel observar que o ato administrativo é espécie do género ato
juridico, sendo que a definicdo de ambos sé se altera com rela-
cao a finalidade do ato, haja vista ter o ato administrativo fim
publico.

Ja com relagdo a atuacdo do administrador, notou-se que
esta podera ser vinculada ou discricionaria, dependendo da
liberdade ou ndo que o agente publico tem para praticar o ato.
Verificou-se, neste prumo, que o ato discricionario permite um
juizo de conveniéncia e oportunidade para a pratica do ato, que
caracteriza 0 mérito administrativo.

Dessa forma, um dos argumentos utilizados pela doutrina
para inibir o controle judicial do mérito administrativo, é que a
andlise da conveniéncia e oportunidade somente podera ser
feita pela Administracdo Publica, pois sua consequéncia sera a
revogacao ou ndo do ato, o que ndo compete ao Poder Judicia-
rio.

Entretanto, em que pese a margem de liberdade que o
administrador publico possui, este devera observar os princi-
pios e regras da Constituicdo patria. Ou seja, 0 meérito do ato
administrativo discricionario ndo € ilimitado e ndo possui li-
berdade total. Se trouxe, como comprovacdo, um atualissimo
caso de patrocinios de empresa estatal a clubes do futebol no
pais que estdo sendo combatido por meio de agdes populares.

Assim, cabe ao Poder Judiciario a guarda da Constitui-
cao, devendo fazer prevalecer a supremacia de suas normas,
ainda que para isso deva analisar 0 mérito do ato administrati-
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vo. Se a provocacdo partir do cidad&o, por meio de agéo popu-
lar, maior razdo ainda deve assistir a tal entendimento, haja
vista ser o cidadao “um fim”, e ndo “um meio”, quando se esta
a falar de gestéo da coisa publica.

Se a acdo popular merece atualizacéo - e, particularmen-
te, ha se acenar que sim, afinal se trata de diploma do longin-
quo ano de 1965 -, isso ja € outra discussdo. Que isso ndo obs-
te, entretanto, sua utilizacdo maximizada.

A
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