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claras muitas das normas objeto de analise neste estudo. A experiépne
demon.stra que normas exigentes de um maior esforgo exegético par
sua aplicagéo concreta tendem a demorar mais para serem efetivadag db
que as normas de contetido mais claro e objetivo. Assim, um esforco dgo
legislador para tornar menos principiolégica a regulacio dos métodos

voltados ao controle jurisdicional da discricionariedade seria extremg.

mente apropriada.

Estabelecer de forma clara as fases do processo administrati-
vo, em suas distintas modalidades; estabelecer os casos em que o uso de
relatorios de impacto ou de custo-beneficio sio essenciais; estabelecer
de modo induvidoso os casos em que ha imprescindibilidade de produ-
¢do de prova técnica ou de realizagdo de audiéncia, consulta ou outro
método de participacdo coletiva; ou estabelecer, até mesmo, as regras
para a validade da prova, inerentes ao principio do contraditério, entre
muitos outros pontos, séo tarefas que desafiam os esforgos do legisla-
dor e da regulamentagio.

Em suma, € possivel inferir a partir das normas atualmente
existentes e, em especial, a partir dos principios encontrados na Cons-
tituigdo e na legislagdo infraconstitucional, todas as regras necessérias
a aplicagdo concreta dos testes de legalidade aqui propostos. Porém, a
edi¢do normas mais claras, mais concretas e objetivas, que tentassem
superar a extrema generalidade da legislacdo em vigor, talvez contri-
buisse para que fossem dissipadas as incertezas e a inseguranga juridica
(Ja tantas vezes apontada neste estudo) que pairam atualmente sobre a
teoria e a pratica do controle jurisdicional da discricionariedade admi-
nistrativa.
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Conclusao

A sensagdo de chegar & conclusdo de mais um longo projeto
académico provavelmente é parecida com o sentimento do maratonista
profissional em relagdo & linha de chegada de uma corrida. Tem-se a
satisfa¢do da realiza¢do de um objetivo, o alivio em relagdo ao cansago
extremo — por ter deixado no caminho cada lufada de oxigénio, cada
pensamento, cada gota de sangue —, um vazio momentineo, algumas
dtvidas sobre ter feito realmente o que havia de melhor para se fazer
e, finalmente, o olhar voltado para a frente, para os proximos desafios,
para as novas estradas a serem percorridas. A conclusdo € o fim e, ao
mesmo tempo, 0 recomecgo.

O objetivo principal do presente trabalho foi o de rever um
tema classicamente debatido pelo direito administrativo: o controle ju-
risdicional da discricionariedade administrativa. Apesar de a preocupa-
¢do tedrica com o tema remontar as sistematiza¢des iniciais do direito
administrativo, em meados do século XIX, na Franga, o recorte meto-
dolégico adotado propunha um didlogo entre a teoria, que desde entdo
vem sendo construida, com problemas concretos e atuais relacionados
A gradativa maior intromissdo da jurisdigdo nas escolhas discricionarias
feitas pelas autoridades administrativas.

Os tempos em curso impdem uma atuagdo mais intensa do
Judiciario. Como constata SOUSA SANTOS em seus estudos mais
recentes:

“E nesse contexto que se deve analisar o fendmeno que
ficou conhecido como expansdo global do poder judicia-
rio, o crescente protagonismo social e politico do sistema
Judicial e do primado do direito. (...) Ao abandonar o ‘low
profile’ institucional, o judicidrio assume-se como poder
politico, colocando-se em conflito com os outros poderes
do Estado, em especial com o executivo ™.

471. Cf. SOUZA SANTOS, Boaventura de. Para um Revolugdo Democrdtica da Justiga.
Coimbra: Almedina, 2014, p. 17-20.
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Sendo assim, o fio condutor das reflexdes aqui reunidas foi,
do inicio ao fim, a tensdo existente entre o poder de escolha das autori-
dades administrativas e o dever de legalidade objeto do controle Jurisdi-
cional. Tensdo essa inerente a necessidade, como se repetiu em diversag
passagens, de conciliagdo dos principios constitucionais da vedaciio ag
arbitrio, da separagdo de poderes e do amplo acesso 2 jurisdi¢o.

i As primeiras questdes colocadas

Muitas questoes foram feitas e respondidas ao longo do traba-
lTho. As primeiras tiveram o objetivo de introduzir o leitor no tema da
discricionariedade administrativa e de seu controle. Algumas tinham
carater mais conceitual, outras tentavam contextualizar a relevancia de
rediscutir-se, na atualidade, a discricionariedade. O que € e como a dis-
cricionariedade geralmente se manifesta? Do que deriva a discriciona-
riedade? Como esta se assemelha e se diferencia da interpretacdo e dos
conceitos juridicos indeterminados? Por que as hipbteses de atuacio
discriciondria da Administragdo tém se ampliado?

Viu-se, em resposta a essas questdes, que a discricionariedade,
oposto da vinculagéo, decorre da menor precisio ou do menor detalha-
mento da legislagdo, que atribui as autoridades administrativas certa
margem de escolha para a tomada de decisdes. Destacou-se que, espe-
cialmente quando se focaliza 0 modo pelo qual o poder discricionario
atribuido ao administrador publico de execugdo se operacionaliza, hd
uma correlagdo entre as concepcdes tedricas de discricionariedade, a
interpretagdo e os conceitos juridicos indeterminados, pois, em todas
essas hipoteses, ha uma inducio do ordenamento juridico para que o
administrador publico faga escolhas e responda jurisdicionalmente por
suas decisdes.

No plano da contextualizagdo da relevancia atual do tema,
constatou-se que héd varios fatores relacionados ao desenvolvimen-
to do Estado contemporaneo e de suas relagdes com a sociedade e
com o mercado que favorecem a proliferagdo das hipoteses de dis-
cricionariedade administrativa: (1) o progressivo reconhecimento de
direitos fundamentais; (2) a incessante atuacio do Estado no chama-
do dominio econémico; (3) a postura mais ativa e reivindicadora da
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sociedade perante o Estado; (4) os problemas de representatividade
ou de legitimidade politica enfrentados pelo Legislativo associados &
complexidade dos interesses sociais € econdmicos que o pressionam;
(5) a sobrecarga da Administragdo, tanto no que se refere a capacidade
econémica operacional de executar todas as fungdes a ela cometidas
como pelo fardo de ter de realizar um sem ntimero de escolhas discri-
ciondrias ao tempo e modo corretos, solvendo disputas ou conflitos
de interesse que, em muitos casos, a partir da racionalidade politica
inerente ao Estado de Direito em sua concepcéio iluminista, deveriam
ter sido travados e decididos na arena do Legislativo; e (6) outros fa-
tores, tais como crises econdmicas, guerras, terrorismo, movimentos
sociais, golpes de estado, progresso tecnolégico ou a interdependén-
cia global.

ii. Aimportancia do controle jurisdicional da

discricionariedade e seus desafios

A partir dessas constatagdes iniciais, uma série de outras ques-
tOes, agora relacionadas ao aprofundamento da colocacdo do tema e
dos problemas que ele enseja, precisavam ser respondidas: por que
controlar a discricionariedade ¢ fundamental e por que esse controle
tem se tornado cada vez mais importante? Quais sdo as dificuldades e
os desafios postos na contemporaneidade para a realizagdo do controle
Jurisdicional da discricionariedade? O controle da discricionariedade
administrativa ¢ um tema global? Como o direito estrangeiro tem res-
pondido as dificuldades identificadas?

Respondeu-se, entdo, que a discricionariedade administrativa
e, mais especificamente, o seu controle jurisdicional tornaram-se te-
mas centrais e muito debatidos no direito administrativo contempora-
neo. Isso ocorreu principalmente por que a ampliacdo do conceito de
legalidade ampliou, na justa medida, o poder de controle jurisdicional
da legalidade e, logo, da discricionariedade administrativa. Além disso,
a disseminagdo da discricionariedade administrativa (enquanto técnica
legislativa) e a sobrecarga da Administragéo, permeadas pelo stress do
principio da separagdo de poderes, atribuiram gradativa centralidade ao
controle jurisdicional. Em suma, uma Administracdo mais ativa — ao
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menos em tese -, em funcio dos deveres que lhe séo constitucionalmen.-
te atribuidos, passou a exigir controles mais intensos. Quanto maiores
forem os poderes discriciondrios atribuidos as autoridades administra.
tivas, maiores deverdo ser os controles, freios ou contrapesos a incidir
sobre esses poderes.

Essa realidade traz pelo menos uma grande questdo juridica:
como o direito administrativo deve se conformar para que se possibili-
te um amplo controle jurisdicional da discricionariedade e, a0 mesmo
tempo, se evite a arbitrariedade jurisdicional? No desdobramento dessa
questdo, ainda no plano da colocagdo do problema, vai-se contatar que
ha respostas que o direito administrativo deve fornecer buscando conci-
liar alguns principios retirados da Constitui¢do: (1) quais sdo os critérios
de controle do exercicio do poder discricionario pelas autoridades ad-
ministrativas para que a no¢ao de discricionariedade néo se transforme
em arbitrariedade? (2) Como prever o mais amplo acesso possivel ao
controle jurisdicional, de modo que a qualquer interessado seja faculta-
do o direito de buscar a reversdo de uma situago ilegal ou abusiva? (3)
Como preservar, nesse contexto, o sistema democratico e a separagdo
de poderes (na perspectiva da existéncia de um sistema normativo vol-
tado a divisdo de atribui¢des e a coordenacdo dos organismos estatais),
os quais facultam as autoridades eleitas democraticamente o comando
ou a lideranca democratica das atividades publico-administrativas em
geral? O objetivo de harmonizar as respostas dadas a essas questdes se
irradiou, entdo, por todo o restante dos trabalhos desenvolvidos.

Assim, face ao principio do Estado Democratico de Direito,
0 acesso a jurisdi¢do é amplo e ndo deve ser reduzido pelo fato de os
interessados questionarem decisdes discriciondrias da Administragdo.
Porém, diante do principio da vedagéo do arbitrio, também fruto do Es-
tado Democratico de Direito, € inadmissivel que o exercicio do controle
jurisdicional sobre a Administracdo simplesmente represente a transfe-
réncia de um poder arbitrario das méos do administrador publico para
as maos do magistrado.

T e A R RS
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iii. O controle jurisdicional da discricionariedade como

um tema global

Verificar como o direito de outros paises tem respondido a
essas questdes era obviamente importante para os objetivos do trabalho
proposto. O controle jurisdicional da discricionariedade administrativa
¢ um tema que, apesar de classico, tem enfrentado constantes aprimora-
mentos no seu tratamento juridico.

As constatagOes, a partir da analise de alguns ordenamentos
estrangeiros, foram de que inexiste sistema que ignore a necessidade
de controle jurisdicional da discricionariedade e que ndo se utilize dos
principios gerais do direito administrativo como uma grande angular da
legalidade, com o objetivo de ampliar o controle da discricionariedade
administrativa. Mais que isso, demonstrou-se que tem sido buscada por
distintos ordenamentos uma superacdo das questdes colocadas a partir
de dois movimentos ainda em construgdo (constru¢do mais avangada
em alguns paises e menos avancada em outros). O primeiro esta rela-
cionado a tentativa de melhorar a qualidade dos atos discricionarios
por meio da institui¢do ou do aperfeigoamento (nos casos em que ele ja
existe) do processo administrativo. O segundo esta relacionado a cria-
cdo de métodos ou técnicas para a aferi¢do da legalidade (em sentido
amplo) dos atos administrativos discricionarios.

Dessa perspectiva, a valorizagdo do processo administrativo
possuiria trés objetivos: (1) que a Administracdo passasse a desfrutar de
maior respeito dos érgdos jurisdicionais na medida em que edite deci-
sdes com maior qualidade ou respaldo; (2) que, uma vez precedidas de
maior racionalidade, transparéncia e contraditorio, as decisdes adminis-
trativas ensejem menor interesse em sua contestacdo judicial; e (3) que
o Judiciario tenha, no modo de produgéo das decisdes, um paradigma
para a verificagdo da concreta aplicagéo do direito administrativo.

As maiores influéncias no desenvolver dos distintos ordena-
mentos, nesse ponto, sdo o direito norte-americano e a teoria francesa
dos motivos determinantes, pois € a partir do processo administrativo
que os fatos sdo apurados e que a conciliagdo entre as razdes de deci-
dir e a realidade concreta dos interesses enredados ao caso concreto se
defrontam.
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Nio divorciada dessa primeira tendéncia, distintos ordena-
mentos consolidaram antigas técnicas de controle da legalidade da de-
cisdo administrativa discricionaria, tais como as teorias do desvig de
poder e dos motivos determinantes, e também se esforgaram parg siste-
matizar e fornecer ao controle jurisdicional uma nova pauta ou, melhor
dizendo, novos métodos de atuacio. Erro manifesto, qualificaciio juri-
dica dos fatos, ponderagio de interesses, bilan, analises de custo-bene-
ficio e de impacto, hard look e coeréncia decisoria passam a fazer parte
desse novo vocabuldrio do controle Jurisdicional, um vocabulério que
sistematiza a atuagdo jurisdicional a ponto de torna-la mais intensa e
extensa e, a0 mesmo tempo, menos arbitraria.

iv.  Atrajetoria do direito brasileiro e a feoria da imunidade

do mérito do ato administrativo discriciondrio

Tendo verificado a paisagem ao redor, passava a ser essencial
langar um olhar mais agudo sobre o direito administrativo brasileiro.
Tornou-se necessério, desse modo, buscar-se uma nova sorte de respos-
tas a questdes mais especificas: como o direito brasileiro tentou superar
historicamente o desafio de conciliar a triparticdo dos poderes e o con-
trole jurisdicional da discricionariedade? Quais sdo as linhas mestras da
reflexdo atual, no direito brasileiro, sobre a discricionariedade? A teoria
da imunidade jurisdicional do mérito deve continuar a ser utilizada?

A afirmagio feita nessa parte € a de que, no direito brasileiro,
foi a teoria da imunidade jurisdicional do mérito do ato discriciondrio
a que, mais efetiva e longevamente, buscou realizar a conciliacdo dos
referidos valores constitucionais.

Explorando as origens dessa teoria, supostamente influencia-
da pelo direito italiano, constatou-se que ela passou a ser realmente
aplicada entre nds no periodo republicano, a partir da vi géncia da Lein®
221/1894, que reorganizou a Justica Federal e teve seu grau maximo de
aplicago e influéncia no periodo entre 1940 e 1990.

Constatou-se, com efeito, que: (1) no periodo monérquico, o
sistema da jurisdi¢do administrativa brasileira, ainda que pouco evolui-
do, ndo refutava a possibilidade de revisao dos atos discricionarios, pois
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o direito administrativo trabalhava com os conceitos — de inspiragdo
francesa — de jurisdigdo contenciosa e graciosa; e (2) no periodo entre
as décadas de 1890 e 1940, o tema da discricionariedade administrativa
e seu controle jurisdicional foi pouco e superficialmente tratado pela
doutrina e, apesar da edi¢do da Lei n® 221/1894, nio havia uma hege-
monia clara da teoria da imunidade do mérito, pois, independentemente
de enxergar limites ao exercicio da discricionariedade, havia autores
que defendiam a imunidade jurisdicional e outros que admitiam que o
Judicidrio, em determinadas circunstancias, corrigisse decisdes discri-
ciondrias da Administracdo.

Mas, a partir dos anos de 1940, a doutrina brasileira, ao des-
cortinar o tema do controle jurisdicional dos atos administrativos (em
que pese as reflexdes ja bastante avancadas do direito europeu con-
tinental), aparentemente temia as amplas consequéncias da eventual
concretizag@o desse controle e, diante disso, passou a tentar conter a
aplicacdo integral de alguns elementos de validade ou legalidade das
decisdes administrativas, socorrendo-se para tal expediente na teoria da
imunidade jurisdicional do mérito.

A hegemonia da teoria da imunidade s6 comecou a ser
abalada com o processo de redemocratizacio do pais, que desagua
na Constitui¢do de 1988 e no periodo em curso, posterior a década de
1990. Nesse periodo, néo s6 vai se constatar uma relativamente ampla
e variada contribuigdo doutrinaria como também uma série de leis que
véo tentar ampliar, com uma vasta discussio jurisprudencial, o controle
externo sobre a Administragio.

Constroi-se agora um regime em que se ampliam as possibilida-
des de controle jurisdicional da discricionariedade, mas h4 ainda pouca con-
fluéncia entre os autores sobre 0 modo como esse controle deve se dar. Tem-
-se uma maior valorizacdo dos elementos de legalidade interna na produgio
de atos administrativos, a saber: finalidade e motivo. Ha quase unanimidade
na consagragao dos principios gerais de direito administrativo como instru-
mento de controle da discricionariedade. Tem-se, ainda, uma valorizagfio
do modo de produgao das decisdes administrativas por meio do processo
administrativo. A jurisprudéncia, por seu turno, respondendo a todo esse
movimento teérico, passou com muita frequéncia a utilizar as teorias nas-
centes sobre o controle jurisdicional da discricionariedade administrativa.
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Porém, a teoria da imunidade jurisdicional do mérito dos atos
administrativos discriciondrios continua a ser aplicada em alguma me-
dida pela doutrina e pela jurisprudéncia. Muitos teéricos, depois de tan-
to tempo de sua aplicag@o, temem abandonar a teoria da imunidade, e
muitos julgados insistem em casuisticamente manejé-la, dando, muitas
vezes, a impresso de sua perfeita vigéncia e aplicaco.

V. As contradigdes do presente e a necessidade de superar

a teoria da imunidade do mérito

Pensar, no entanto, no controle jurisdicional da atuagio discricio-
naria da Administragfo a partir das normas inerentes ao Estado Democré-
tico de Direito, da busca por tornar efetivos os direitos fundamentais e da
ampliagdo conceitual da legalidade nio se coaduna com a teoria da inu-
nidade do mérito. A contradi¢io entre as normas constitucionais que am-
pliam as atribui¢des da jurisdi¢io e a velha feoria da imunidade cria uma
gigantesca inseguranga juridica, pois acaba por conferir ao juiz a faculdade
de escolher se e quando controlar a legalidade das decisdes discricionarias,
tornando largamente arbitrario o exercicio da jurisdi¢do. Insista-se: a con-
jugagdo do controle da legalidade, concebido em termos amplos, com a
imunidade do mérito possibilita desafortunada e inadmissivelmente que o
Jjuiz decida segundo suas conveniéncias pessoais ou politicas controlar ou
abster-se de controlar a discricionariedade administrativa.

Frise-se, assim, a tese central do estudo ora realizado: admi-
tir que o mérito dos atos discricionarios esteja imune ao controle do
Judicidrio seria, nos dias de hoje, aumentar perigosamente a liberdade
de atuacdo da Administracdo, colocando em sério risco os direitos e
interesses individuais, coletivos e difusos dos administrados, uma vez
que boa parte das atividades da Administragdo Publica, seguramente
as mais importantes e que afetam um maior numero de interessados,
deixaria de ser judicialmente revisada.

Desse modo, defendeu-se que é imperativo afastar de maneira
definitiva a aplica¢do da teoria da imunidade jurisdicional do mérito,
para que se passe a realizar o controle jurisdicional da discricionarieda-
de administrativa diante das normas da Constitui¢éo.
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vi. Mdétodos ou técnicas de analise da legalidade das

decisoes discricionarias

Mas a constatagdo de que o simples afastamento da reoria da
imunidade jurisdicional do mérito ndo possibilitaria a plena observan-
cia dos principios da seguranca juridica e da vedagdo ao arbitrio tornou
fundamental a busca de novas repostas e a defesa da aplicac¢do de novos
métodos de andlise da legalidade das decisdes administrativas.

Sdo novos métodos em termos, pois, como se pode consta-
tar por uma leitura atenta dos capitulos anteriores, muitas das técni-
cas estudadas e propostas correspondem a uma sistematizacio e um
aprofundamento das j4 aplicadas — ainda que ndo integralmente ou de
modo fragmentado — no direito administrativo estrangeiro e brasileiro.
Algumas sdo aplicadas ha tempos, como € o caso do détournement de
pouvoir, e sdo merecedoras de uma releitura ou de um detalhamento
especificamente voltados a sua utilizagdo pelo direito brasileiro con-
temporineo.

A longa investigacdo realizada sobre o desenvolvimento do
direito administrativo no Brasil demonstrou que lhe falta sistematici-
dade e profundidade para analisar do modo que deveria a legalidade
da discricionariedade administrativa. Dai a necessidade de responder,
especialmente diante do abandono da teoria da imunidade do meéri-
to, as seguintes indagacdes: quem executa o controle jurisdicional
da discricionariedade no Brasil? Qual deve ser o objeto do controle
jurisdicional da discricionariedade no Brasil? Como sistematizar o
controle da discricionariedade? Com que técnicas € possivel controlar
jurisdicionalmente as decisdes administrativas discriciondrias a partir
de uma nogdo ampla de legalidade? Como aplicar o método de controle
proposto?

Seguindo essa linha de raciocinio, respondeu-se que, no Bra-
sil, a fungdo jurisdicional plena so6 € exercida pelo Poder Judiciario, ao
qual se pode recorrer de todas as decisdes, inclusive daquelas tomadas
pelos demais o6rgdos de controle ou que exercem func¢ao jurisdicional
analoga, parcial e especializada (e.g. tribunais de contas, conselhos
de contribuintes, CADE, entre outros). Com rela¢do a esses 6rgéos,
que executam fun¢des andlogas a jurisdigcdo ou fungdes de controle,
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assentou-se que eles (1) devem se submeter, sem qual
ao controle jurisdicional do Poder Judiciario — eles controlam, mag
a0 mesmo tempo, sdo controlados; e, além disso, (2) devem apli,car a;
mesmas téenicas juridicas que a propria Administragio (na autotute-
la) e o Judiciario utilizam para o controle da legalidade da atividade
administrativa discriciondria.

A resposta dada para a segunda questio ndo & propriamente
nova. Os elementos ou requisitos de estruturacio do ato administra-
tivo ou, de forma mais precisa, a legalidade e a validade das decisdes
administrativas constituem o objeto do controle jurisdicional da diseri-
cionariedade. Como ja observado, fala-se em ato administrativo, nesse
caso, em acepgdo larguissima, para abranger toda atividade discrieio-
naria da Administracdo: atos unilaterais e contratos; atos individuais e
normativos ou regulamentares; atos declaratdrios ou constitutivos; atos
de direito privado; atos materiais, entre outros.

A legalidade, frise-se, ¢ determinada pela verificacdo dos
elementos ligados a legalidade externa e a legalidade interna dos atos
administrativos. Os elementos de legalidade externa sio aqueles rela-
cionados com o meio de exteriorizagdo ou com o modo de producdo do
ato administrativo, exigindo-se a conformidade desses elementos com
o direito. Seriam eles a competéncia, a forma e o processo administra-
tivo. Os elementos de legalidade interna sdo aqueles que revelam na
profundidade o condicionamento do exercicio do poder estatal a obser-
vancia de valores associados & impessoalidade e ao interesse puiblico, as
condi¢des de fundo da legalidade. Sdo esses elementos o contetido ou o
objeto, a finalidade e 0 motivo do ato administrativo.

vii. Falta de sistematizacio e de profundidade no

tratamento das técnicas de controle

Exceto o processo administrativo (que defendo como um ele-
mento de legalidade auténomo a partir do advento da Lein®9.784/1999,
das demais leis de processo administrativo e da recente modificagdo do
Decreto-lei n® 4.657/1942 pela Lei n°® 13.655/2018), todos os demais
elementos listados nesse trabalho sio reconhecidos expressamente pela

quer restri¢do,
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legislagdo, pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras. O direito bra-
sileiro, repita-se, possui o ferramental basico para a realizagdo de um
amplo controle da discricionariedade administrativa. O que lhe falta €
profundidade e sistematicidade.

Essa falta de profundidade vai ser notada, com maior agudez,
no exame de trés dos elementos de legalidade referidos: a finalidade, o
processo administrativo e o0 motivo.

Quanto a finalidade, ha ainda entre nos certa resisténcia em
assumir a teoria do desvio de poder em sua integralidade. Se, por um
lado, sdo frequentes as causas e decisdes judiciais que — até por meio de
acdes de improbidade administrativa — configuram o desvio de poder a
partir de indicios de que a autoridade administrativa tenha utilizado sua
competéncia para o favorecimento de seus proprios interesses pessoais
ou de terceiros que mantenham com ela algum vinculo de interesse ou
relagdo juridica pessoal, por outro, ainda ¢ extremamente incomum que
tanto a doutrina como a jurisprudéncia examinem com maior profundi-
dade questdes como a existéncia de pluralidade de interesses ou a coin-
cidéncia aleatoria entre o interesse publico e os interesses pessoais do
governante que excepcionem a aplicagéo da teoria do desvio de poder.

H4 também pouquissima reflexdo sobre o desvio de poder
operado para o atendimento de outros interesses publicos ou de interes-
ses da Administrag¢do, e quase nenhum aprego por informar as autorida-
des administrativas sobre os cuidados que devem tomar, quando tomam
uma decisdo discriciondria, para evitar o desvio de poder.

Falta profundidade também na abordagem dos vicios de mo-
tivo. Ainda que muito se fale a respeito da teoria dos motivos determi-
nantes, o conteudo dessa teoria ndo tem sido examinado da forma mais
cuidadosa por nossa doutrina ou amiude e conscientemente aplicado
pela jurisprudéncia. A determinagéo da legalidade por meio dos moti-
vos do ato deveria passar pela verificag¢do de trés modalidades de erro: o
erro de direito, o erro na qualificagdo juridica dos fatos e o erro de fato.
Assim, a motivagdo que atendera ao prescrito pelo § 1°, do art. 50, da
Lein®9.784/1999 — a motivagdo explicita, clara e congruente — ¢ funda-
mentalmente aquela que nao padece dos vicios correspondentes ao erro
de direito, ao erro na qualificagdo juridica dos fatos ou ao erro de fato.
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viii. Controle jurisdicional focado no processo

administrativo

E justamente nesse ponto em que o processo administrativg
ganha importincia como elemento de estruturagio da legalidade do ato
discriciondrio. O dever de motivar as decisdes e o motivo, enquanto
fundamento de fato e de direito das a¢des administrativas, deve Ser o
resultado de uma atuagdo processual da Administracdo. A Importan-
cia de associar-se motivo e processo administrativo como elementos
da legalidade da atuagdo administrativa estd justamente em, com 1580,
abrir-se um largo caminho para a atuagfio do controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa. O processo administrativo d4 mate-
rialidade aos motivos da decisdo, tornando-os evidéncias processuais,
elementos de prova sobre os quais deve repousar a motivagio. Os moti-
vos e a motivagdo dependem da correta instrugdo do processo, da aber-
tura do processo aos diferentes interessados e do contraditério. Sem
esses elementos, a decisdo serd presumivelmente menos motivada do
que poderia vir a ser.

Todo esse quadro de exigéncias processuais ainda vai deman-
dar das autoridades administrativas competentes um compromisso de
isencdo na produgdo e na analise das evidéncias factuais ou provas co-
lhidas, ainda que técnicas, e das contribuigdes e manifestacdes reuni-
das como consequéncia da abertura a participagio e do contraditério.
Provas, participagio e contraditério serdo mais extensos e complexos
quanto maior forem, em tese, os efeitos, a repercussio ou o eventual
impacto social e econémico das decisdes a serem tomadas.

Manter o foco no processo administrativo, conclua-se: (1) sis-
tematiza e potencializa a atuagdo do controle jurisdicional ao conferir
balizas juridicas mais precisas para o exercicio da discricionariedade
administrativa; e (2) torna possivel divisar técnicas ou métodos juridi-
cos que possibilitem aos controladores o exame da discricionariedade
sem que derivem para o excesso ou a arbitrariedade no exercicio da
jurisdigéo.

Desse modo, chega-se as derradeiras questfes e & segunda
parte da tese defendida: superada a reoria da imunidade jurisdicional
do mérito, ha que se admitir que a imposi¢éo de limites diretos para o
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exercicio da jurisdi¢do da discricionariedade administrativa tornou-se
menos importante do que a fixagdo de limites indiretos por meio da
criagdo de métodos e técnicas que devem ser aplicados tanto pela Ad-
ministragdo — como pré-requisitos para a edi¢@o de atos discricionarios
— como pelos 6rgéos de controle da Administragio, para a aferi¢do de
sua legalidade.

ix. Testes de legalidade

Valendo-me de um viés pragmatico, adotei a expressio festes
de legalidade com a ambigdo de mostrar que esses métodos ou técnicas,
centrados, como visto, nos elementos de legalidade externa e interna
dos atos administrativos, podem ser aplicados com relativa facilidade
tanto pelas autoridades que produzem decisdes discricionarias como
pelos juizes que as controlam. Dai falar nos testes mais simples e corri-
queiros de (1) competéncia, (2) forma e (3) contetido (ou objeto) e nos
que exigem maior dedicacio das autoridades administrativas e de seus
controladores, cuja aplicag@o ainda ndo se da integralmente ou usual-
mente: (4) instaurag¢@o efetiva do processo; (5) instrucdo completa e
isenta do processo; (6) existéncia material e correcdo dos motivos e
qualificacdo juridica dos fatos; e, finalmente, (7) desvio de poder.

Observe-se, em remate, que nenhum dos testes sugeridos de-
manda alteragdo legislativa para sua utilizagdo, nem os mais comuns
nem os que ainda ndo sdo sistematicamente aplicados ou ndo sdo apli-
cados com a extensdo necessaria pela doutrina e pelos tribunais brasi-
leiros. E possivel utilizar os zestes de legalidade a partir do ordenamen-
to juridico vigente.

E 6bvio, de qualquer modo, que a edi¢io de normas juridicas
mais claras, concretas e objetivas poderiam eventualmente reduzir
incertezas e aumentar a seguranga juridica para o cotidiano uso dos
testes de legalidade no exercicio do controle jurisdicional da discricio-
nariedade administrativa.
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x. O que fazer?

Diante de tudo isso, resta estabelecer como o juiz, os colegia-
dos dos tribunais, as controladorias, os tribunais de contas e demais 6p-
gdos de controle devem proceder quando defrontados por uma escolha
discriciondria realizada pela Administracio?

Primeiramente, observe-se que o Judicidrio e os demais ¢r
gdos de controle devem decidir. Nao podem se furtar a decidir por meio
da aplicago da superada teoria da imunidade jurisdicional do mérito

Em segundo lugar, devem estar atentos para o fato de que a
aplica¢do pura e simples de principios gerais do direito administrativo,
explicitos ou implicitos, ndo resolve a obrigacao de exercer a jurisdigdo
sendo parcialmente. H4 muitos outros critérios para a determinaciio da
legalidade da discricionariedade administrativa que devem ser levados
em conta e que, sem prejuizo da importancia dos principios, devem ser
aplicados aos casos concretos.

Observe-se que a conformidade com os principios é apenas
um dentre os quesitos dos muitos testes sistematizados no capitulo 4.

O art. 20 do Decreto-lei n® 4.657/1942 (Lei de Introdugio as
Normas do Direito Brasileiro), na redagdo que lhe conferiu a recente
Lei n® 13.655/2018, ndo deixa duvidas quanto a isso, ao estabelecer
que:

“Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judi-
cial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstra-
fos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da deciséo”.

Em seguida, o julgador deve aplicar os testes de legalidade,
em funcdo do que podera decidir as contendas que lhe forem submeti-
das mediante manuteng@o ou anulagdo das decisdes administrativas®™.

472. Lembre-se que o controle jurisdicional pleno, fruto da atuagdo do Judiciario, s6 atua
mediante provocagio e vincula-se ao pedido e & causa de pedir trazidas pelas partes.
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Do ponto de vista do processo judicial, muitas questdes po-
deriam ser cogitadas, especialmente quanto aos efeitos da decisdo ju-
dicial. Esses efeitos, ainda que muito relevantes e de grande repercus-
sdo pratica, comportariam uma série imensa de reflexoes que fugiriam
completamente dos objetivos deste estudo?”.

Observe-se que uma das ligdes principais que daqui se retira
¢ que os mesmos critérios que devem servir para que a Administragdo
amolde suas escolhas discricionarias a legalidade também deveriam
servir ao controle jurisdicional da discricionariedade administrativa.

Pondere-se, finalmente, que, apesar das amplas vias que se
abrem para o exercicio do controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa a partir de uma visdo mais larga da legalidade e mais
profunda dos elementos que a estruturam, a aplicagdo das conclusdes
deste estudo sdo fundamentalmente refratarias ao arbitrio e & omissdo
jurisdicionais.

Assim, se uma decisfio administrativa é questionada em func@o da competéncia da
autoridade que a editou, nfio cogitard o magistrado da aplicagio do reste de desvio de
poder ou finalidade.

473. S6 para que se tenha ideia dessas questdes, vale mencionar a possibilidade de alter-
nativamente o juiz anular a decisdo por constatar, por exemplo, a ndo instauragio de
processo administrativo, possibilitando que a Administragdo voltasse a decidir apos
tentar suprir os vicios do ato original; ou de o juiz revisar ou corrigir o ato adminis-
trativo nos casos, por exemplo, em que a Administragdo incorrer em erro manifesto e
que se possa inferir com seguranga juridica qual a decisdo mais correta a ser tomada
(¢ o caso, por exemplo, da punigdo de um servidor contra a prova colhida nos autos
do processo administrativo disciplinar); da polémica possibilidade de o juiz conva-
lidar a decisdo administrativa; ou da atuacio do magistrado em casos de omissdo
administrativa, seja para obrigar a Administragdo a decidir, seja para decidir em seu
lugar nos casos excepcionais de urgéncia e de resisténcia desleal da Administragio.



