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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade apresemtar perspectiva de até que ponto
atos administrativos podem sujeitar-se a andlis®alder Judiciario. Se visto apenas sob o
enfoque da Teoria Pura da Triparticho dos Podefabprada por Montesquieu, que prega
uma separacdo pura e absoluta da separacdo doeegod&o haveria qualquer tipo de
interferéncia de um poder ao outro. Acontece queease todos os modelos de Estados tidos
atualmente adotou-se tal teoria de uma forma maisda. Além de que, afastando-se do
crivo do judiciario a andlise de questfes ocorriddministrativamente pode acarretar em
inegavel afronta ao “principio da inafastabilidade jurisdicdo”, onde todo e qualquer
cidaddo tem por direito que sua lesdo ou amealgsde seja analisada pelo Poder Judiciario.
A grande duvida que resta é “até que ponto o Pddditiario pode interferir em atos
administrativos?”. Duvida esta que o presente lnaljaretende sanar.
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JUDICIAL ACTS OF ADMINISTRATIVE CONTROL-POSSIBILI TIES IN
SUBJECTIVE?

ABSTRACT

This paper aims to present an overview of the éxeemwhich administrative acts may submit
to the analysis of the Judiciary. If seen only fridra standpoint of Pure Theory of tripartition
of powers, elaborated by Montesquieu, who preachgsure and absolute separation of
separation of powers , there would be no interferesf power to another. It turns out that in
almost all models of States taken currently adopibesitheory of a milder form . Apart from
that, away from the judiciary sieve analysis issaesurred administratively may result in
undeniable affront torot departthe principle of jurisdiction” where every citizdras the
right to his injury or threat of injury is examinéy Power Judiciary. The big doubt is left is
"the extent to which the judiciary can interfereadministrative acts?". This doubt that this
study aims to remedy
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1 INTRODUCAO

Na forma como estdo estruturados e organizadosi@iandos Estados Modernos
torna-se absolutamente impossivel afastar-se dsermd Poder Judiciario qualquer ato
cometido por qualquer outro dos dois Poderes, gps#EN, Legislativo e Executivo. O que
torna inegavel a sujeicdo que certos atos adnanigbs podem sofrer através de sua analise
pelo Poder Judiciario.

O que é bastante questionavel nos dias atuais @uséponto podem o0s atos
administrativos sujeitar-se a atuacao jurisdicipsam infringir a Triparticdo dos Poderes.
Uma vez que ao Poder Judiciario cabe realizar otralen da legalidade dos atos
administrativos, sendo-lhe vedado exercer juizendeto, fazendo-o acabaria por afrontar a
triparticdo dos poderes estabelecida no art. 25ahstituicao.

Mas ao analisar a mesma questao sob o enfoqué.ds?,axXXV, da Constituicao
de 1988, que diz respeito ao principio da inafakdate da jurisdi¢cdo, temos que o Poder
Judiciario ndo pode negar-se a analisar nenhun@a l@s ameaca de lesdo que qualquer
cidaddo venha a sofrer. Sob esta 6tica, se alegadoizo alguma lesdo ou ameaca desta por
gualquer contribuinte o Judiciario ndo podera maskeinerte, devendo analisar a questéao,
sob pena de contrariar clausula pétrea constitalcidh que se pretendo com o presente
trabalho é chegar ao ponto de até que ponto ebsassdio ndo se torna uma afronta a Carta

Magna.

2 TRIPARTICAO DOS PODERES

A conhecida triparticdo dos poderes teve suas liasesas na Antiguidade grega
definidas por Aristételes, para ele existiam ti@scbes distintas que deveriam ser exercidas
pelo poder soberano, eram elas: editar normassgeserem observadas por todos, aplicar as
normas ao caso concreto e, finalmente, a funcaquldar, dirimindo assim as querelas
existentes da adequacdo da norma ao caso conlketee momento historico tais regras
deveriam ser centralizadas nas maos do soberano.

Montesquieu aprofundou a tedrizriada por Aristoteles, inovando ao afirmar que as

fungbes pertencentes a teoria do filosofo gregavast intimamente conectadas a trés 6rgaos

% Teoria da Triparticdo dos Poderes.



distintos, autbnomos e independentes entre sest@mdo mais concentrado nas méos de uma
Unica pessoa. O sistema proposto por Montesquigu aveser consagrado na Declaracéo
Francesa dos Direitos do Homem e Cidad&do. Nesseceaka poder s6 poderia exercer sua
funcéo tipica, inerente de sua natureza, atuamtEpendente e autonomamente, ndo podendo
exercer qualquer funcao tipica de outro poder.

O que gerava diversos problemas para a manutengdicgpde casa um deles,
dificultando a sua organizacéo interna e veio almrbr com o que conhecemos atualmente
como “teoria dos freios e contrapesos”, susterpattaSTF nos seguintes termos:

Separacdo e independéncia dos Poderes: freiosteypesns: parametros federais
impostos ao Estado-Membro. Os mecanismos de centetiproco entre os
Poderes, os ‘freios e contrapesos’ admissiveistmateragdo das unidades federais,
sobre constituirem matéria constitucional localsedegitimam na medida em que
guardam estreita similaridade com os previstos pasttuicio da Republica:
precedentes (...)". (ADI 1.905-MC, rel. Min. Sepéda Pertence, j. 19.11.98, DJ,
05.11.2004).

“Os dispositivos impugnados contemplam a possiiled de a Assembleia
Legislativa capixaba convocar o Presidente do Tabuwde Justica para prestar,
pessoalmente, informacdes sobre assunto previantstéeminado, importando
crime de responsabilidad e a auséncia injustificissae Chefe do Poder. Ao fazé-lo,
porém, o art. 57 da Constituicdo capixaba ndo siegyiaradigma da Constituicdo
Federal, extrapolando as fronteiras do esquemarai@s fe contrapesos — cuja
aplicabilidade é sempre estrita ou materialment#astica — e maculando o
Principio da Separacdo de Poderes (...) (ADI 2.92ll, Min. Carlos Britto, |
10.08.2006, DJ, 02.02.2007).

Por todos os problemas apresentados pela Teorm gaurMontesquieu esta foi
adotada de uma forma menos impositiva pela maide ks Estados modernos, passando a
ser autorizada uma maior interpenetracao entrederes, (LENZA, 2009, p. 338).

O que se percebe no atual sistema da triparticBg@dderes é uma maior liberdade
de atuacdo, sendo que além de suas funcdes tigiczem também algumas fungbes atipicas

a cada um deles, como nos exemplos a seguir:

Tabela 1

ORGAO FUNCAO TIPICA FUNCAO ATIPICA

LEGISLATIVO * Legislar * Natureza executiva: ao dispor|

e Fiscalizagdo  contabil, fnanceirg, sobre sua organizagédo, proverjdo
orcamentaria e patrimonial  do cargos, concedendo férigs,
Executivo. licencas a servidores, etc;

* Natureza jurisdicional: 0
Senado julga o Presidente fa
Republica nos crimes de
responsabilidade, art. 52, I, ¢a
CF/88.

EXECUTIVO » Prética de atos de chefia de Estaflo, + Natureza legislativa: 0
chefa de governo e atos de Presidente da repulblica, ppr
administracéo exemplo, adota medidia

proviséria, com for¢a de lei (arf.
62, CF/88);
» Natureza jurisdicional: 0




executivo julga apreciand

O

defesas e recursqs
administrativos
JUDICIARIO » Julgar (funcdo jurisdicional), dizendolo + Natureza legislativa: regimento
direito no caso concreto e dirimindo ps interno de seus tribunais (art. 96,
conflitos que lhe séo levados, quando I, “a@”, CF/88);
da aplicagéo da lei. + Natureza executiva:administra,

v.g. ao conceder licencas e férijas
aos magistrados e serventuarlos
(art. 96, |,“f, CF/88)

Fonte: LENZA,Pedro. Direito Constitudonal Esquazatio. Sdo P aulo: Saraiva, 2009.

Para maior compreensao do tema aqui proposto i@eicess faz uma andlise acerca
do Poder Judiciario e do Poder Executivo, o qué B#to a seguir, que estao intimamente
ligados com a atuacao jurisdicional bem como cgmogesso administrativo.

2.1 Poder Judiciéario e suas funcdes constitucionais

A principal funcdo do Poder Judiciario tem por fim¢ipica a jurisdicional, podendo
ainda exercer funcbes de natureza executiva e @&tmabiva, quando organiza suas
secretarias; quando concede licenca, férias ammentros e servidores, bem como funcdes
atipicas de natureza legislativa, na elaboracdsels regimentos internos bem como na

resolucéo de questdes que faltam legislacdo guegatamentem.

2.1.1 Caracteristicas da Jurisdicao

A jurisdicdo possui trés caracteristicas basicasaisq sejam: lide, inércia e
definitividade.

Carnelutti conceitua lide como um conflito de iesses qualificado por uma
pretenséo resistida. Dessa forma pode-se afirm@angma jurisdicdo contenciosa, em regra,
sempre existird uma pretensédo resistida. “Sendmassmpre que alguém sentir-se lesado
podera levar a questdo ao Judiciario (art. 5°, XXK¥/88), que substituindo a vontade das
partes, resolvera o conflito, afastando a resisaénpacificando com justica” (LENZA, 2009,
p. 495).

Alguns autores acreditam que a jurisdicdo podeeséendida como “a atuagéo
estatal visando a aplicacdo do direito objetivo @so concreto, resolvendo-se com
definitividade uma situacdo de crise juridica eaigdo com tal solucdo a pacificagcdo social”,
(NEVES, 2013, p. 3). A justificativa para ser exdludesse conceito a lide € que nem sempre



havera um conflito de interesses a ser dirimidarebttm pelo fato de que nem sempre a
atividade jurisdicional substituira a vontade dagtgs.

A jurisdicdo entendida como poder, nas palavraBal@el de Amorim Assumpcao
Neves, representa:

0 poder estatal de interferir na espera juridica flmisdicionados, aplicando o
direito objetivo ao caso concreto e resolvendoiseduridica que os envolve. Ha
tempos se compreende que o poder jurisdicionabednita a dizer o direitg((ris-
diccdg, mas também de impor o direiturf{s-satisfacédd. Realmente de nada
adiantaria a jurisdigdo dizer o direito, mas n@mirecondi¢cBes para fazer valer esse
direito concretamente. (...) a jurisdicdo como pode algo que depende
essencialmente de um Estado organizado e forte ficieste para interferir
concretamente na esfera juridica de seus cidab@O#HS, 2013, p. 4).

Contemporaneamente a doutrina passa a afirmar duasdicdo deve aplicar a
norma ao caso concreto utilizando-se dos direitaaddmentais e dos principios
constitucionais de justica. Sendo que a pura elssmplicacdo da norma ao caso concreto
nao satisfaz completamente os interesses soawiendo, portanto Judiciario atuar de forma
a tutelar concretamente o direito material, o quiasi através execu ¢ao.

Ao se analisar a jurisdicdo como funcao percebgaseessa € atribuida ndo somente
ao Poder Judiciario, mas também aos outros doierp®d quais sejam: Legislativo e
Executivo, como fungdes atipicas. O que pode sestatado nos processosidgeachment
do Presidente da Republica, realizado pelo Podgislativo, artigos 49, IXe 52, f da
CF/88, ou nas sindicancias e processos adminigisaionduzidos pelo Poder Executivo,
artigo 41, 8§19 11, da CF/88, ainda que nos caserscionados ndo haja definitividade

Finalmente, como atividade, pode-se entender qjeislicdo € o complexo de atos
praticados pelo agente estatal investido de jug@dno processo. A funcao jurisdicional se
concretiza por meio do processo” (NEVES, 2013)p. 4

Importante destacar que em todo processo deveasantigo o devido processo
legal, artigo 5°, LIV, CF/88; o contraditério e a ampla defesa, art'fgd_‘ﬂﬁ, CF/88.

O Judiciario somente podera se manifestar cas@sejecado, respeitando assim 0s

artigos 2° do CPCe 24 do crp por isso dizer-se que possui como caracteriatioar cia.

3 Art. 49. Eda competéncia exclusiva do Congresanadsal:
[...]
X — fiscalizar e controlar, diretamente, ou porlquar de suas Casas, 0s atos do Poder Executilojdas os
da administracdo indireta; [...].

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
EI —] processar e julgar os Ministros do Supremdmal Federal, o0 membros do Conselho Nacional stgcaue
do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Prador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da dJnia
nos crimes de responsabilidade; [...].
> Art. 59, LIV — ninguém sera privado da liberdadede seus bens sem o devido processo legal.
® Art. 5°, LV — a0 litigantes, em processo judi@al administrativo, e aos acusados em geral sagwassles o
contraditério e ampla defesa, com os meios e @sw@EEle inerentes.



Quando a definitividade, quando transitadas ermafldgas decisdes e, apds o0 prazo
para a interposicdo de acdo rescisoria, ndo podendalteradas. No Brasil, “toda decisdo
administrativa podera ser reapreciada pelo Judici@ima vez que nado fora conferido ao
contencioso administrativo o poder de proferir sfées com for¢ca de coisa julgada definitiva”
(LENZA, 2009, p. 497)

2.2 Poder Executivo

O Poder executivo pode ser exercido no ambito npaljcestadual e federal. Sua
principal funcdo é a pratica de atos de chefia dead®, chefia de governo e atos de
administracdo. Atipicamente podera legislar e juhgacontencioso administrativo, como, por

exemplo, na defesa feita em decorréncia de muitagadsito.

3 CONTROLE DE ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A doutrina acredita que “controle, em tema de Adstnacao Publica, é a faculdade
de vigilancia, orientacdo e correcdo que um Padggo ou autoridade exerce”
(MEIRELLES, 2000, p. 610).

O exercicio do controle da administracdo publicaspo como fundamentos o
principio da legalidade e o das politicas admiatstas. Dessa forma os atos praticados pela
administracao publica devem estar de acordo comewigio em lei, bem como suas metas e
diretrizes devem ser desempenhadas da forma naeneé possivel.

Desse modo, “o controle da Administracdo publica rdispeito ndo somente aos
aspectos legais, como aos objetivos a serem atb@h(@ARVALHO FILHO, 2008, p. 836).

Destarte, o controle exercido sobre os atos darashracdo publica se apresenta

como uma garantia aos administrados e ao mesmo oten@dministracdo. Para o0s

" Art. 2°. Nenhum juiz prestara a tutela jurisdigbbsenéo quando a parte ou o interessado a refuegcasos
e formas legais.

8 Art. 24. Nos crimes de ac3o publica, esta serénpvida por dentincia do Ministério PUblico, mas deleea,
qguando a lei o exigir, de requisicdo do MinistroJdatica, ou de representacdo do ofendido ou d® tjuer
gualidade para representa-lo.

Suart, 5° XXXVI — a lei ndo prejudicara o direitdquirido, o ato juridico perfeito e a coisa juldgadambinado
com 0 art. 5% XXXV —*“alei ndo excluira de apeagdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca de direito



administrados, representa uma seguranca juridigegrp a administracdo, o controle expressa
o atendimento dos principios previstos no artigo§3§6°, da CF/88.

O controle da Administracdo Publica, portanto, pseedefinido como o conjunto
de mecanismos por meio do qual se exerce o podicdézacéo da atividade ad ministrativa
em qualquer das esferas de Poder (CARVALHO FILHI32p. 836).

3.1 Recursos administrativos

Séao definidos como o meio utilizado pelos admiatds para provocar 0 reexame
dos atos praticados pela Administracdo. Possuialmedto constitucional embasado no
direito de peticdo e nos principios do contradit@ida ampla defesa, previstos no artigo 5°,
XXXV, “a”, e LV, da CF/88.

A sumula vinculante 21 dispde o que segue:ificonstitucional a exigéncia de
deposito ou arrolamentos prévios de dinheiro ousbpara a admissibilidade de recurso
administrativo”.

Com base nesse entendimento nenhum Orgao publide peixar de receber
gualquer recurso administrativo pela falta de dépate valores em dinheiro, ndo podendo,
portando, constituir tal deposito como condicdadlmissibilidade para o recurso.

O recurso deve ser dirigido a autoridade que pitofedecisdo, que terd 5 (cinco)
dias para reconsidera-la em néo o fazendo deveeirenha-la a seu superior.

O recurso administrativo tramitara no maximo p@&stmstancias administrativas,
salvo disposicdo legal diversa. Sdo partes legitipaa propor tal recurso: os titulares de
direitos e interesses que forem parte no procespmles cujos direitos forem indiretamente
afetados pela decisdo recorrida; as organizac@ssa@ciacies representativas, no tocante a
direitos e interesses coletivos; cidaddos ou asSmEs, quanto a direitos ou interesses
difusos.

O prazo para sua interposicéo, salvo disposicaocomtmario, € de dez dias contados
a partir de sua ciéncia ou divulgagdo. Deve seididecno prazo maximo de trinta dias a

partir do recebimento dos autos pelo 6rgdo compesten

10 At 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos PedimdUnido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principiotedalidade, impessoalidade, moralidade, publigda
eficiéncia e, também , ao seguinte:

[-..]

86° As pessoas juridicas de direito publico e adiggo privado prestadoras de servicos publiespaonderédo
pelos danos que seus agentes causarem a ter@@segurado o direito de regresso contra o respensas
casos de dolo ou culpa.



Os recursos poderéo ter efeito devolutivo e susperfem alguns casos previstos
em lei). Caso o recurso possua efeito suspensigocteno consequéncia o impedimento da
fluéncia de prazo prescricional e consequentenentg ossibilidade de utilizacdo das vias
judiciais para ataque ao ato pendente de decisém isdrativa.

O recurso administrativo ndo sera conhecido nosis®g casos: fora do prazo;
perante Orgdo incompetente; por pessoa nado ledaimadepois de exaurida a esfera
administrativa.

Em se tratando de recurso administrativo é possjivelse ocorra eeformatio in
pejus’. Dessa forma o 6rgdo que detém a competéncia geanidir o recurso podera:
confirmar, modificar, anular ou revogar, total oar@almente, a decisdo recorrida, se a
matéria for de sua competéncia. Se dessa decisder miecorrer gravame a situacdo do

recorrente, este devera ser notificado para queufiersuas alegacdes antes da deciséo.
3.1.1 Modalidades de recurso administrativo

As modalidades de recursos administrativos sde@sres:

a) representacdo: nada mais € do que a denunciaedglaridades internas ou de
abuso de poder na pratica de atos administratieiis, por qualquer pessoa a
autoridade competente para conhecer e coibirregjutaridade;

b) reclamacdo: é o ataque a atos que afetem interessi@®itos legitimos do
reclamante, como exemplo a impugnacé&o a débitoardeer tributério;

c) pedido de reconsideracdo: requerimento feito paleressado para que seja
realizado o reexame de determinado ato adminigbratmesma autoridade que o
emitiu, para que este seja invalidado ou modificate acordo com o pedido
efetuado pelo postulante;

d) recurso hierarquico: é pedido de reexame de dead#dgido a autoridade
superior aquela que a proferiu, podendo ser prdoeatro do mesmo 6rgdo em
gue o ato foi praticado) ou impréprio (direcionamutro érgdo de hierarquia
diversa daquela que proferiu 0 ato, somente € elabévexpressamente previsto

em lei);

! Principio segundo o qual a pena imposta ao réu ndo podera ser aumentada em analise de segunda
instancia, salvo nos casos em que a parte contraria também recorrer da decisdo de primeiro grau.



€) revisdo 0s processos administrativos de que resutencOes poderdo ser
revistos a qualquer tempo, desde surjam fatos nowa@srcunstancias relevantes

gue tornem a sanc¢éo aplicada inadequada.

3.2 Coisa julgada administrativa

E certo que no ambito administrativos as decisdefepdas ndo se equivalem a
sentencgas. Isso posto, torna-se inadequado aagéibzdo termo “transito em julgado” nesses
casos onde ha a ocorréncia de uma decisao adm ivatda qual ndo caiba mais recursos.
Pode-se utilizar a expressdo precluséo dos efd@iodecisdo administrativa, sendo assim,
esgotadas todas as possibilidades de recurso adnaiivio, ndo é cabivel mais recursos nesse
ambito.

Destarte, mesmo ocorrendo tal preclusdo, aindanasgiossivel o controle judicial

das decisodes.

3.3 Processo administrativo

Pode-se dizer que:

[..] o processo administrativo € a sucessédo foxeahtos que séo realizados, por
previsao legal, ou pela aplicacdo de principiosiéacia juridica, para praticar atos
administrativos, tendo como objetivo dar susteotécédi¢cdo do ato administrativo,
preparando, fundamentando, legitimando a condutidg rmizando, constituindo a
documentacao necessaria para sua realizacao de V@tida. Desse ponto de vista,
toda a forma de controle administrativo se dar-g@a meio de um processo
administrativo em sentido amplo (MARINELA, 2010,931).

Ainda sob o ponto de vista de MARINELA:

Em sentido estrito, o processo administrativo éretitto como um procedimento
administrativo préprio, destinado a verifcar adédpde, a validade e a eficacia de
um determinado ato administrativo. Tem inicio comaupeticdo, devendo obedecer
a regras processuais especificas (lei n° 9784) gagantias constitucionais do
Direito de peticdo, da ampla defesa e da garasti@durso (MARINELA, 2010, p.
931).

O processo administrativo também pode ser considewena forma de controle

administrativo. No ambito federal € regulamentadia jhei 9.784/99.
A administracdo publica deve obedecer aos pringigia legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, mdeale, ampla defesa, contraditorio,

seguranca juridica, interesse publico e eficiémitigante o processo administrativo.



O processo administrativo inicia-se de oficio opedido de pessoa interessada. O
requerimento inicial deve ser feito por escritoomter todos os requisitos do art. 6° da
mencionada Lei, quais sejam: 6rgdo ou autoridadmirgstrativa a que se dirige;
identificacdo do interessado ou de quem o represdomicilio do requerente ou local para
recebimento de comunicacgbes; formulacdo do pedinloy exposicdo dos fatos e de seus
fundamentos; data e assinatura do requerente seudepresentante.

Nao podera a administracdo recusar-se do recelnmtdocumentos de forma
imotivada, devendo o servidor prestar total esclarento ao interessado quanto ao

suprimento de eventuais falhas.

4 CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Deve ser exercido pelo Poder Judiciario, acerca akmectos de legalidade e
legitimidade, sobre os atos praticados pela Adtmagdo Publica. Analisando-se o presente
tema sob a dtica do Direito Administrativo tem-se @ controle jurisdicional nesses casos €
um controle limitado, devendo estar restrito aiseale aspectos ligados a legalidade do ato
praticado. Sendo que o mérito do ato administrativoseja, 0os aspectos de oportunidade e
conveniéncia, nao estao sujeitos ao controle padteiPJudiciario.

Os principais meios utilizados para o controlesdigional de atos administrativos
sdo: mandado de seguranca, acdo popular, acdgablica, mandado de injuncéeabeas
data habeas corpusreclamacéo constitucional, acéo direta de indnmstnalidade, acao
declaratéria de constitucionalidade e arguicaoesedmprimento de preceito fundamental.

A Lei n®11.417/06 inovou ao incluir o § 3° ao &®.da Lei 9.784, concedendo o
direito de o interessado invocar sumula vinculantgeu favor em recurso administrativo e
obrigando a autoridade a acolher esse entendimesdo,a autoridade nao reconsidere o ato
praticado devera por si préprio encaminha recuraatéridade superior e explicitar as razdes
de aplicabilidade ou inaplicabilidade da sumula.

4.1 A discricionariedade administrativa e o contra judical

E principio constitucional que nenhuma lesdo ou agmede direito podera ser
subtraida a apreciacdo do Poder Judiciario (aXX5fV, CF), nem mesmo uma lei podera

colocar de lado tal preceito, vez que trata-sdaiesala p étrea constitucional.



Dessa forma, pode-se entender que qualquer atosgraprovenha ele de onde
provier pode e deve ser submetido ao crivo do Padldiciario para que sua legitimidade seja
aferida ou repudiada, caso seja configurada ofensa direito.

Violar um principio é muito mais grave que trandgreima norma qualquer. A

desaten¢do ao principio implica ofensa ndo apenas @&specifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandosm@&is grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo dongpio atingido, porque

representa insurgéncia contra todo o sistema, m#wvede seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcgdagico e corrosdo de sua
estrutura mestra (MELLO, 2009, p. 949).

Ao ofender um principio constitucional abale-seatadna estrutura normativa que
possui sua fundamentagdo embasada em principiesadeimportante para a harmonizagao
da vida em sociedade.

A extensdo em que o Judiciario se enquadra natigagdo de atos administrativos
gue possuem certa liberdade discricionaria é dasla gonciliacdo entre o principio da
universalidade da jurisdicdo com o exercicio deoagigcricionaria, concedida por lei a
administracdo para o desempenho de certos atos.

4.1.1 Principio da Legalidade

No Estado Democrético de Direito o Estado sO pajteean decorréncia do que
estiver positivado na norma, de modo que, poddiseaa que somente se pode fazer aquilo
descrito em lei, diferentemente das relagbes pasjatio caso de omissdo normativa, a
administracado deve-se manter inerte, “posto queadedisso, exige-se ainda uma relacéo de
subsuncao” (MELLO, 2009, p. 950). Importante demtague para a validade de um ato

administrativo é insuficiente o fato de ndo sensie a lei, devendo este ser embasado em
norma permissiva que Ihe dé supedaneo.

3.1.2 Vinculacéo e discricionariedade

A liberdade administrativa esta contida no inter@s fronteiras decorrentes da
diccdo legal. E certo que, em alguns casos, acdiedaormativa € tal que n&o resta ao
administrador margem alguma para liberdade, sem@oagnorma possui toda descricdo de
Seus requisitos para sua aplicacéo, ou seja, patiagpdo ato e o contetdo que este devera ter
uma vez ocorrida a hipotese legalmente previstatddecasos ocorre a vinculacéo do ato, por

ser ele vinculado a lei ndo podendo ocorrer qualgdécio de vontade do administrador.



Quando a disciplina legal deixa a cargo do ad nmauitr certa liberalidade, onde Ihe
cabe preencher com seu juizo subjetivo, pesscaimpo de indeterminacdo normativa para a
satisfacdo do caso concreto, chama-se de disardeniade.

Nesse sentido:

Se a lei todas as vezes regulasse vinculadamemmnduta do administrador,
padronizaria sempre a solucéo, tornando-a invdrirdesmo perante situacdes que
precisariam ser distinguidas e que ndo se podeticipadamente catalogar com
segurancga, justamente porque a realidade do mungnrieo é polifacética e
comporta inUmeras variantes. Donde, em muitos casna predefinicdo normativa
estanque levaria a que a providéncia por ela impeosnhduzisse a resultados
indesejaveis (MELLO, 2009, p. 952).

Quanto ao mérito do ato administrativo é a libeedgde emana da lei e que
efetivamente vem remanescer no caso concreto, quara administrador, ao utilizar-se de
critérios subjetivos, decida-se entre duas ou realiscdes admissiveis perante a situacao,
“tendo em vista 0 exato atendimento da finalidaglgal, ante a impossibilidade de ser
objetivamente identificada qual delas seria a Gadequada”, (MELLO, 2009, p. 955).

4.1.3 Extenséo do controle judicial

E fato que o controle judicial dos atos admini$tcst, mesmo que praticados com
certa discricionariedade, ocorra em face da ing&géio dos motivos, da finalidade e da causa
do ato. “nenhum empeco existe a tal proceder, @ oigio — e, de resto, fundamental — pelo
gual se pode garantir o atendimento da lei, a afffa do direito” (MELLO, 2009, p. 967).

Tem-se, portanto, que o Poder Judiciario poder, a@pelo dos interessados,
comparecer com a finalidade de analisar e julgarcomportamento pretensamente
discricionario ao plano da legitimidade e do regpaos direitos e garantias individu ais.

Pode-se afirmar que o Judiciario podera interfairndministracdo publica toda vez
gue esta utilizar-se de comportamento ilegitimdizatido como pretexto para tal a
discricionariedade que lhe é inerente em determgadsos, ultrapassando assim as suas
fronteiras, chegando a abalar de forma inequivecditames normativos que assinalam os
confins da liberdade discricionaria.

Tal controle deve analisar os motivos que levaramt@ a ser praticado, sua
finalidade e causa.

Segundo o Professor Celso Antonio Bandeira de Mello

[...]a analise dos pressupostos de fato que emdoasaratuacdo administrativa é

recurso impostergavel para afericdo do direito piip, neste caso, mantém-se



estritamente em sua funcdo quando procede ao aatgje o enunciado legal e a
situacdo concreta (MELLO, 2009, p. 969).

LaubaderapudMello, no que diz respeito ao tema, pondera nogirs®s termos:

O juiz ndo sai de seu papel, porquanto a existéeiaircunstancias de fato é a
prépria condi¢do para que o ato administrativo kmjal; ndo hé sendo escolher
exemplos para citar: a questdo de saber se, entitaimstancias, a interdicdo de
uma reunido respondeu a uma efetiva ameaca deldesdjurisprudéncia constante
em matéria politica); se em tal cidade existe unsa grave de alojamento em vista
da aplicacéo das normas sobre alojamento de ¢@€o 9 de jan. de 1948 onsorts
BarbedienngS., 1949, 3, 14); se tal organizacdo sindicakes®t considerada como
a mais representativa, notadamente em face do almeeseus fliados (CE, fev.
1949, 3 arestos, S., 1950, 3, 57, concl. BarbetMELLO, 2009, p. 969).

E certo que tanto no exame dos motivos bem comperguiricio de sua finalidade o
Judiciario deve atuar com a finalidade de contraldegitimidade da atuacdo administrativa.
O ato maculado direciona-se a um resultado diferdatuele para o qual sua finalidade fora
voltada. Tal vicio possui carater objetivo, “poigue importa ndo é se 0 agente pretendeu ou
nao discrepar da finalidade legal, mas se efetimtgndela discrepou”, (MELLO, 2009, p.
970).

Nesses casos 0 Professor Celso Anténio Bandelvketle acredita que:

(...) s6 se possa surpreender tal vicio pelo resmntento da intencdo viciada, mas,
em tal caso, como buscamos aclarar em nosso tegldith intencéo éeveladora
do vicig mas ndo é ela que o determina, pois 0 que faz queno ato seja
juridicamente inidébneo é a circunstancia de se rénao em desacordo com o
exigido pela regra que o presidia (MELLO, 2009970).

Sendo certo que todo ato praticado por desvio dakermpdransformando-se numa

antitese entre a finalidade da lei e do ato pticé nulo, possuindo entdo efeites tunc”.
Georges Vedehpud Celso Antdnio Bandeira de Melo discrimina
modalidade de desvio de poder, admitindo as sexgulrip 6teses:

caso em que O agente ndo perseguiu um interessécopubcorre quando,
alimentado por um interesse pessoal de favorecormaniperseguicao, pratica o ato
por razbes pessoais, alheias a finalidade pubdasp em que persegue um fim de
interesse publico, porém estranho a categoria eesses comportados em suas
competéncias; caso em que se vale de uma viagapdira alcancar fins pablicos
implementaveis através de outra via juridica, (MBL.12009, p. 970).

Outro meio de contraste judicial do ato administca€ o exame de sua causa, cujo
significado dado por André Goncalves Perajpad Celso Bandeira de Mello é: “relacéo de
adequacdao entre os pressupostos do ato e o sea’objello ainda acrescenta que “esta
relagdo se avalia em fungéo da finalidade do &L O, 2009, p. 973).



Desse modo deve haver uma ligacdo l6gica entrenoexito empirico, que serviu de
suporte para a pratica do ato, e o seu contelnldotge sempre em vista a finalidade legal do
ato (art. 50 e 51, CF/88)

Neste sentido tem-se que:

0 exame da cauda apresenta especial relevo nos easaue a lei omitiu-se na
enunciacdo dos motivos, dos pressupostos, quearamsep pratica do ato. Nestas
situac6es haveria como cotejar o motivo legal caituacdo fatica para aferir ajuste
ou desajuste entre eles, precisamente por teddadaindicacdo normativa. Ainda
aqui a liberdade discricionéria encontraria cegefadmitindo que o agente pudesse

escolher o motivo em fungédo do qual haja exaradtmocumpre, de todo modo, que
este seja logicamente correlacionado com o contéddio, em vista da finalidade
gue o categoriza (MELLO, 2009, p. 973).

CONCLUSAO

H& de concluir-se, portanto que as limitacbes avc@io da discricdo do ato sdo
fornecidas por motivos e finalidade indicados mgblem como pela causa do ato.

Tem-se que em um sistema juridico-positivo, suppa@aracteristica de constituir-
se de um conjunto de regras juridicas traz a tom&asto campo de interpretacdes, de modo
gue o Judiciario podera, socorrendo-se das indesagétiradas da funcéo do conceito legal
contido no texto, de sua acep¢ao no contexto ensgaeraiga o instituto juridico e dentro do
sistema positivo como um todo, encontrar imp edio®ue delimitam mais acertadamente a
zona de liberdade de avaliacdo administrativa.

Dessa forma ha que considerar que o Poder Judigiassui a funcao de interpretar
a vontade preexistente no Direito Positivo e aaabsia aplicacdo ou ndo ao caso concreto, a
ele levado para analise, pelo administrador. Daweadludiciario, estabelecer “o confronto
entre o ato administrativo e as imposicdes quenbembiria atender”, (MELLO, 2009, p.
980).

Caso a lei ndo tenha expressado o motivo legafigasior do ato, cabera ainda ao
Poder Judiciario investigar se ha ou ndo correggiod entre os suportes materiais do ato e o
contetdo idéneo para o acolhimento dos fins geeeldgeu como perseguiveis no caso.

Pode-se afirmar que todos estes procedimentosaedapenas um direito que assiste

ao Judiciario, mas sim um dever. Sendo que o Juidic@ 0 meio proprio para se identificar o

12 Art. 50. A Camara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas Comissdes, poderdo
convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de 6rgdos diretamente subordinados a Presidéncia
da Republica para prestarem, pessoalmente, informagdes sobre assunto previamente determinado,
importando em crime de responsabilidade a auséncia sem justificacdo adequada.



real intuito da liberdade administrativa aplicada @so concreto assegurando assim o
principio da legalidade. Destarte, a atuacao jurisdal nesses casos representa a expressao
de outros principios constitucionais, quais sejantte que ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude @éuadado e precedentemente em leio e o
de que nenhuma lesédo de direito individual podssietraida a apreciacao do judiciario.

H& que entender-se que esse exame pelo Poderddiodéicide extrema necessidade
uma vez que se sabe de riscos para os direitametiga individuais avultam sobreposse nos
casos em que a administracao desfruta de certécais@ariedade.

Quando a administracéo vai além do que a discaciedade lhe permite e acaba por
violar direitos, vezes ou outra ocorre, e 0 pisses casos de forma mais velada e sutil, o
gera ilegitimidade para pratica do ato e ilegale ad

Essa forma de ilegalidade pode-se dizer ser agra®sa ao passo que se torna de
dificil percepcdo, uma vez que pode escapar daaspeéd lei, fazendo com que a
Administracdo possa subtrair-se indevidamente am ao Judiciario, se este se mostrar
menos atendo as peculiaridades do Direito Admatists ou demasiadamente cauteloso na
investigacdo de atos administrativos.

Nos casos em que comportam a discricionariedadenadrativa o socorro do
Judiciario acaba por ganhar foro de remédio maiss@me necessario para os jurisdicionados.
Ja que sua pronudncia representa a garantia deadfibnrma de se conter o administrador
publico dentro dos limites que Ihe sdo garantidelagpnormas positivadas.

H& que mencionar-se que a analise dos casos pdkr Padiciario ndo elimina a
discricionariedade e nem pode fazé-lo, uma vezageeatrando neste campo tal Poder estaria
infringindo principio constitucional da triparticdos poderes.

Sendo certo que o Judiciario dever ater-se a andéisquestdes objetivas, uma vez
gue a apreciacdo meramente subjetiva permanecas@ghente para ser utilizada pelo
administrador, ndo cabendo sua analise pelo juig vez atravessado esse campo haveria a
substituicio de um poder pelo outro, ocorrendo vasi#io de funcdes e iria contra a

independéncia dos Poderes prevista no art. 2%udst{fuicdo.
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