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“Bem-aventurados os que tém fome e sede de
justica, porque serao fartos. Bem-aventurados 0s
perseguidos por causa da justica, porque deles é
o reino dos céus”.

(Mateus 5: 6/10)

“Existem tipos diferentes de dons espirituais,
mas é um sO e 0 mesmo Espirito quem da esses
dons. Existem maneiras diferentes de servir mas
o senhor que servimos € o mesmo. Ha diferentes
habilidades para realizar o trabalho, mas é o
mesmo Deus quem da a cada um a habilidade
para fazé-lo. Para o bem de todos, Deus dé& a
cada um alguma prova da presenca do Espirito
Santo. Para uma pessoa o0 Espirito da a
mensagem de sabedoria e para outra 0 mesmo
Espirito da a mensagem de conhecimento.”

(Corintios 12: 4-8)
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RESUMO

Revestido pela probidade dos atos administrativos revelados em meio aos designios
do Estado, é irremediavel delimitar a elasticidade do poder Executivo em meio aos
estigmas de liberdade e adequacdo sacramentados pelas prerrogativas destiladas
na oportunidade e conveniéncia dos atos discricionarios ao alvedrio do administrador
publico. Quanto aos atos vinculados, estes estdo respaldados pela uniformidade
indissoltvel engendrada na lei. Reputa-se sobre tais segmentos administrativos, o
alcance do controle realizado pelo poder Judiciario em respeito a separacdo dos
poderes colacionado na Magna Carta, configurando em verdadeiro controle externo
pautado na lisura e no esmero publico, suprimindo a acao deliberada dos 6rgéos e
seus gestores que macularem a lei e os principios basilares da adequacao social
guando permeados em desproporcionalidade ou desarrazoados com 0s
fundamentos constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Administrativo. Direito. Discricionariedade. Controle. Judiciario.

ABSTRACT

Coated by the probity of administrative acts revealed amid the designs of the state, is
hopelessly delimit the elasticity of executive power among the stigmas of freedom
and fitness anointed by distilled prerogatives in the opportunity and convenience of
discretionary at the discretion of the public official acts. As for the bound acts, these
are backed by the indissoluble uniformity engendered by law. They are said on such
administrative segments, the range of the control performed by the Judiciary can in
regard to the separation of powers in the Constitution collated by configuring external
control in true grounded in fairness and public care by removing the deliberate action
of agencies and their managers defile the law and the basic principles of social
adequacy when steeped in unreasonable or disproportionate to the constitutional
foundations.

KEYWORDS: Administrative. Right. Discretion. Control. Judiciary.
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INTRODUCAO

A consolidada autonomia dos poderes estabelecidos na esfera
constitucional, estimulada sob o prisma de garantir a maior independéncia dos atos
praticados pelos oOrgdos publicos no exercicio de suas funcbes, desperta
precipuamente o desencadeamento de uma maior flexibilidade ou ndo no grau de
preferéncia pela pratica dos escopos publicos. Dessa retérica administrativa
concebida a luz do equilibrio entre a liberdade no gerenciamento publico e a
exceléncia nos resultados estimados, coloca-se em pauta a legalidade, verificando a
compatibilidade dos atos vinculados e discricionarios em paralelo as normas e
principios constitucionais.

Identificando o limite do exercicio fiscalizador do Poder Judiciario no
contexto constitucional administrativo, pugna-se cada vez mais pela razoabilidade e
proporcionalidade dos atos produzidos pelo Poder Executivo em detrimento das
liberdades do Administrador Publico confrontando a supremacia do interesse
coletivo. Diante desses mandamentos da Constituicdo, nenhum ato do Poder
Publico podera ser subtraido do exame judicial seja ele de que categoria for
(vinculado ou discricionario) e provenha de qualquer agente.

Quaisquer que sejam a procedéncia, a natureza e o objeto do ato, desde
gue traga em si a possibilidade de leséo a direito individual ou ao patriménio publico,
ficara sujeito a apreciacao judicial, exatamente para que o Judiciario diga se foi ou
nao praticado com fidelidade a lei e se ofendeu direitos do individuo ou interesses da
coletividade.

Certo é que o judiciario ndo poderd substituir a Administragdo em
pronunciamentos que Ihe sdo privativos, mas dizer se ela agiu com observancia da

lei, dentro de sua competéncia, € funcao especifica do Poder Judiciario.



1 CONSIDERACOES CONSTITUCIONAIS INCIPIENTES E EMBRIONARIAS

Tendo seu conceito inicial sido criado pelo Direito Romano, foi nos séculos
XVII e XVIII que a ideia floresceu, mais especificamente na obra O Espirito das Leis
de Montesquieu. A Teoria da Separacdo dos Poderes desenvolvida por
Montesquieu, em sua obra, tinha como objetivo o controle do Poder do Estado por
meio da divisdo de suas funcdes, dando competéncias a orgdos diferentes na
mesma pessoa juridica. Tais ideias partiam principalmente das teses lancadas por
John Locke, cerca de cem anos antes. Segundo Marinela (2012, p.1012), a ideia da
existéncia de trés Poderes, outrossim, ndo era novidade, remontando a Aristételes,
na obra Politica.

Albergado desse estigma empirico, 0 emblematico José Joaquim Gomes
Canotilho, em sua obra de Direito Constitucional sustenta a seguinte posicao:

Trata-se de uma classificacdo tradicional, estritamente associada ao
classico principio da separacdo dos poderes. Sob o angulo das
regras de competéncia, o principio da separacdo de competéncias
legislativa, executiva e judicial pressupde apenas a existéncia de
o6rgdos do poder politico aos quais sdo atribuidas competéncias
destinadas a  prossecucdo das tarefas de legislar,
governar/administrar e julgar (CANOTILHO, 2002, p. 546)

Nesse diapasao, a Constituicdo Federal de 1988 recepcionou em seu art. 2°
a sistematica embrionariamente estabelecida na carta imperial de 1824, destacando
a dindmica independente e harménica entre os signatarios poderes, copilando a
seguinte redacgao: “Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Homenageando o aludido artigo, percebemos que o legislador repudiou
veementemente a intervencdo na soberania dos atos advindos de suas atividades,
uns entre os outros, € o que podemos concluir da distinta posicdo relatada pelo
saudoso desembargador do TRF da 12 Regido, Néviton Guedes, em artigo publicado
pela revista eletrénica Consultor Juridico, vejamos:

No curso da Histdria, foram experimentadas varias formas de
separacdo de Poderes. Contudo, a formula ideal em que o Poder
Legislativo edita leis gerais e abstratas, o Poder Executivo executa
as leis de oficio e o Poder Judiciario apenas julga os casos
controvertidos, esse modelo ideal provavelmente jamais tera existido.
Por isso fala-se hoje de cooperacdo ou mesmo de cruzamento de
Poderes (Gewaltenverschrankung), isto €, um regime onde muitas
vezes (a) atos administrativos e sentencas revelam a eficacia geral e
abstrata prépria das leis, (b) enquanto maiorias do parlamento, ao
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invés de apenas fiscalizar e controlar, sustentam também o governo,
sendo que, (c) em muitas experiéncias constitucionais, o Executivo e
o Parlamento participam da formacdo dos 6rgdos de clpula do
Judiciario e assim por diante. Nesse regime de cruzamento ou de
colaboracdo de Poderes, os Poderes do Estado reciprocamente
influenciam e se sobrepdem. O importante sera sempre que esses
Poderes permanecam limitados e reciprocamente se imponham
limites.

Entretanto, existe aqui uma mitigacdo a respeito dessa sistematica, uma vez
gue o Poder Judiciario desempenha um verdadeiro controle e fiscalizacdo dos atos
emanados dos outros poderes, declinando na busca de sanar divergéncias com o

ordenamento juridico em respeito ao principio constitucional da legalidade.

2 CONCEITO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Os Atos Administrativos ndo protagonizam com exclusividade no cenario
administrativo as fung¢des outrora designadas precipuamente ao poder Executivo,
bastando ter um panorama sucinto dos exercicios periféricos reproduzidos pelos
outros poderes no que tange a manutencédo e desenvolvimento de suas atividades
imprescindiveis.

Ensina Mello (2003, p. 40) que

[...] a norma juridica representa a valoracdo de fatos feita pela
comunidade juridica. Realmente, quando o homem traca as regras
juridicas de convivéncia social trata os fatos segundo critério
axiologico, em raz&o dos quais é medida a importancia que possuem
para o relacionamento humano. (...) para serem erigidos a categoria
de fato juridico, basta que os fatos do mundo — meros eventos ou
condutas — sejam relevantes a vida humana em sua interferéncia
intersubjetiva, independentemente de sua natureza.

Desse modo, sdo denominados fatos juridicos, os acontecimentos aos quais
o direito imputa efeitos juridicos, ou seja, aqueles fatos importantes para 0 mundo
juridico. Seguindo a mesma linha de raciocinio, o conceito de ato juridico é restrito
ao de fato juridico, sendo ato juridico o ato humano decorrente de uma manifestacao
de vontade que desencadeia efeitos juridicos. Sendo assim, € possivel concluir que
0 ato juridico é género, do qual o ato administrativo é espécie.

Dentre os critérios definidores que merecem ser colacionados para

desmistificar qualquer duvida a respeito dos atos administrativos, temos o0s critérios
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subjetivo e objetivo, o primeiro levando em consideracdo o 6rgao que pratica o ato

e, 0 segundo, o tipo de atividade exercida.

Pelo critério subjetivo, organico ou formal, ato administrativo € o
gue ditam os oOrgdos administrativos; ficam excluidos os atos
provenientes dos 6rgdos legislativo e judicial, ainda que tenham a
mesma natureza daqueles; e ficam incluidos todos os atos da
Administracdo, pelo s0 fato de serem emanados de Orgéos
administrativos, como 0s atos normativos do Executivo, os atos
materiais, 0s atos enunciativos, os contratos. Pelo critério objetivo,
funcional ou material, ato administrativo é somente aquele
praticado no exercicio concreto da fungdo administrativa, seja ele
editado pelos 6rgdos administrativos ou pelos 6rgaos judiciais e
legislativos (DI PIETRO, 2013, p. 200).

Inicialmente temos que o ato juridico é uma declaracao juridica, portanto
trata-se de uma manifestacdo que produz efeitos de direito, visando criar, modificar
ou extinguir direitos. E praticado pelo Estado ou por quem o represente, o que
significa dizer que ha atos administrativos praticados pelo Poder Executivo, seus
orgaos e entes da Administracao Indireta, bem como pelos outros Poderes, ou até
por particulares, como €é o0 caso das prestadoras de servicos publicos,

concessionarias e permissionarias.

3 ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

A maioria dos doutrinadores elenca cinco elementos ou requisitos, que sao:
sujeito competente, forma, motivo, objeto e finalidade. Nesse cenario, tem-se
gue os elementos sdo requisitos para a existéncia de um ato juridico e, na sua
auséncia, ndo existira ato algum. Os pressupostos de existéncia sdo condi¢des para
gue o ato administrativo se concretize, caso contrario, tem-se somente um ato
juridico que ndo atinge a orbita do Direito Administrativo. Os pressupostos de
validade séo exigéncias para que o ato administrativo seja valido, devendo obedecer
aos requisitos legais, sob pena de ser retirado do ordenamento juridico pelo instituto
da invalidacdo. Compactuando dessa alusiva sistematica, Carvalho Filho (2014,

p.106) proclama a seguinte afirmativa:

Significa dizer que, praticado o ato sem a observancia de qualquer
desses pressupostos (e basta a inobservancia de somente um
deles), estard ele contaminado de vicio de legalidade, fato que o
deixara, como regra, sujeito a anulacéo.
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Essa enumeracgao utiliza como fundamento a previsdo do art. 2° da Lei n°
4.717/65, que dispbe sobre acdo popular, cabivel — além de outros objetivos — para
a invalidacéo de atos ilegais praticados pelos agentes publicos.

Corroborando a logistica permeada no classico entendimento doutrinario,
Fernanda Marinela (2012, p.265) define os sedimentados elementos da seguinte

forma:

3.1 SUJEITO COMPETENTE

Os atos administrativos ndo podem ser praticados por qualquer pessoa. O
sujeito competente deve ser necessariamente um agente publico, que € o conceito
mais amplo encontrado na doutrina, consistindo em qualquer pessoa que exerca de
forma temporaria ou permanente, com ou sem remuneracdo, uma funcéo publica,

devendo estar, de alguma forma, ligado a Administracao.

3.2 FORMA

Com o fito de que o ato administrativo seja valido, ndo basta a manifestacéo
da vontade; é preciso que seja realizado conforme as exigéncias definidas pela lei,
gue sdo denominadas formalidades especificas do ato, cuja auséncia gera vicio de

legalidade, com sua consequente invalidacéo.

3.3 MOTIVO

O motivo do ato administrativo representa as razbes que justificam a edicéo
do ato. E a situacdo de fato e de direito que gera a vontade do agente quando da
pratica do ato administrativo.

3.4 OBJETO

O objeto do ato administrativo é o seu resultado prético; € ato em si mesmo
considerado. Representa o efeito juridico imediato que o ato produz, o que este
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decide, certifica, opina, atesta. Esse elemento configura a alteragdo no mundo

juridico que o ato administrativo se propde a processar.

3.5 FINALIDADE

A finalidade do ato administrativo é o bem juridico objetivado pelo ato, o que
se visa proteger com uma determinada conduta. Esse elemento representa o fim
imediato do ato administrativo, que deve ser sempre o interesse publico, o bem

comum.

4 VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE

No exercicio das funcdes estatais, a Administracdo Publica goza de diversos
poderes e prerrogativas que atestam a busca do interesse publico em um patamar
de supremacia em face dos interesses privados. Todavia, esses poderes, que se
materializam por meio de atos administrativos, estdo limitados pela previsédo legal —
como exercicio do principio da legalidade — visando impedir abusos praticados pelos
administradores publicos.

Considerando esse regramento legal que pode atingir diversos aspectos de
uma atividade determinada, de uma conduta praticada pelo agente, é possivel dividir
0s atos administrativos de acordo com o0 maior ou menor grau de liberdade
concedido pela lei e, assim, existem atos administrativos vinculados e atos
administrativos discricionarios.

Atos vinculados sé&o aqueles que a Administracéo age nos estritos limites
da lei, simplesmente porque a lei ndo deixou opgdes. Ela estabelece os requisitos
para a pratica do ato, sem dar ao administrador liberdade de optar por outra forma
de agir. Por isso, diante do poder vinculado, surge para o administrado o direito
subjetivo de exigir da autoridade a edicdo do ato, ou seja, preenchidos os requisitos
legais, o administrador € obrigado a conceder o que foi requerido.

Para Mello (2012, p. 424) atos vinculados séo:

[...] os que a Administracdo pratica sem margem alguma de
liberdade para decidir-se, pois a lei previamente tipificou o
Gnico possivel comportamento diante de hipétese prefigurada
em termos objetivos.
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Logo, nesse caso, 0 administrador ndo interfere com nenhuma apreciagcao
subjetiva.

Todavia, essa limitacdo legal ndo significa que o administrador se converta
em cego ou automatico executor da lei. H4A sempre um pouco de liberdade, embora
se trate somente de liberdade temporal, estando o administrador autorizado a
praticar o ato dentro do prazo legal, seja no primeiro ou no ultimo dia. Portanto, n&o
h&d que se falar em absoluta vinculagdo. Também ndo se admite a absoluta
discricionariedade, visto que o ato, de igual forma, deve ser submetido ao limites da
lei, contando, inclusive para a sua formacdo, com elementos vinculados (sujeito
competente, forma e finalidade) e com elementos discricionarios (motivo e objeto).

A concessao de uma aposentadoria € exemplo de ato vinculado, além das
diversas formas de licencas expedidas, mediante alvard, tais como: a licenca para
construir, a licenca para exercer atividade profissional e a licenca para
funcionamento de bares e restaurantes. Para esses atos, quando preenchidos os
requisitos legais, configura-se direito subjetivo a sua concesséo, sendo inclusive,
passivel de mandado de seguranca quando denegatdria a deciséo.

Atos discricionarios sdo aqueles em que a lei prevé mais de um
comportamento possivel a ser adotado pelo administrador em um caso concreto.
Portanto, h4 margem de liberdade para que ele possa atuar com base em um juizo
de conveniéncia e oportunidade, porém, sempre dentro dos limites da lei.

A discricionariedade é identificada quando a norma confere, em seu préprio
mandamento, uma liberdade deciséria que envolve o exame de conveniéncia e
oportunidade, ao invés de estipular um dever de praticar um ato especifico. Ou seja,
gquando a lei, expressamente, confere mais de uma alternativa para o administrador
gue, em sua escolha, deve-se limitar a essas opcdes; caso contrario, 0 ato sera
arbitrario e, portanto, ilegal.

Também ha discricionariedade quando a lei é omissa, porque néo foi
possivel prever todas as situagdes supervenientes ou, ainda, quando a lei prevé a
competéncia, mas nao estabelece a conduta a ser desenvolvida. Nesses dois casos,
cabe ao administrador, conforme conveniente ao interesse publico, promover a
conduta adequada.

Sao exemplos de atos discriciondrios: a permissao de uso para colocacao de
mesas e cadeiras nas calgadas publicas, as autorizagbes também expedidas,
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mediante alvara, como a autorizacdo para pesca amadora, autorizacdo para porte
de arma, autorizacdo para utilizacdo de meios de transporte que ultrapassam o0s

limites normais de medida ou peso, além de outros.

5 MERITO ADMINISTRATIVO

A ideia central quando se fala em controle da administracéo publica reside
no fato de os poderes investidos na maquina administrativa serem conferidos em
virtude da mesma ser representante fiel dos fins almejados pelo povo, verdadeiro
titular do patriménio publico, sedimentados no aprimoramento e desenvolvimento
econdmico e social, desdobrando-se na submissdo da atuacdo administrativa e
financeira dos o6rgaos ilustrados na administracdo direta, indireta e nos entes de
colaboracéo.

Recalcitrando a dogmatica acima, relutando o controle da atuacao
administrativa quanto ao aspecto controlado desmembrado na legalidade e no
mérito, passou a ser expressamente obrigatéria a observancia, pela administracédo
publica, do disposto em sumulas vinculantes, editadas pela cupula da justica
brasileira, o Supremo Tribunal Federal, em virtude da edicdo da EC 45/2004. Com
efeito, reza o art. 103-A, 83.°, da Carta da Republica, que o ato administrativo que
contrariar a simula vinculante aplicavel, ou que indevidamente a aplicar, da ensejo a
apresentacdo de reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo.

Nessa perspectiva, temos que um ato administrativo, que esteja em
descompasso com normas basilares inseridas para solucionar reiterados conflitos na
esfera juridica, deve ser anulado haja vista sua desconformidade com o
ordenamento juridico. Nada mais aconteceu do que o controle de legalidade do ato
pelo Poder Judiciario, pratica perfeitamente admissivel e demasiadamente
amparada pelo arcabouco doutrinario e jurisprudencial.

Ao talante do mérito do ato administrativo, deve ser feito uma analise
embriondria dos elementos/requisitos que corporificam esse ato. Nos atos
administrativos vinculados, todos o0s elementos encontram-se rigidamente
determinados no texto legal, restando ao agente publico nenhuma margem de

liberdade. Nos atos discricionarios, somente sao estritamente vinculados os
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elementos competéncia, forma e finalidade. Diferentemente, os elementos motivo e
objeto séo discricionarios, nos atos discricionarios.

No ambito desses dois requisitos de validade — motivo e objeto —,
especificamente nos atos administrativos discricionarios, reside o que costuma ser
denominado pela doutrina de “mérito administrativo”. O controle de meérito
representa o controle de conveniéncia e oportunidade do ato, atingindo diretamente
a discricionariedade do Administrador. Tal controle, por dizer respeito ao juizo de
valor do agente publico, deve ser realizado pela prépria Administracdo, ndo se
admitindo essa revisdo pelo Poder Judiciario, para ndo violar o principio da
separacao dos poderes.

Nessa linha decide o STJ:

2. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se na linha de que o
controle jurisdicional dos processos administrativos se restringe a
regularidade do procedimento, a luz dos principios do contraditério e
ampla defesa, sem exame do mérito administrativo. (...) (REsp.
1.185.981/MS, STJ — Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, Julgamento: 27.09.2011, DJe:03.10.2011).

Quando se diz que o mérito administrativo ndo estad sujeito ao controle
judicial — e tal assercdo esta correta —, deve-se bem entender essa afirmacao:
controle de mérito é sempre controle de oportunidade e conveniéncia; portanto,
controle de mérito resulta na revogacdo ou ndo do ato, nunca em sua anulagéo; o
Poder Judiciario, no exercicio de funcdo jurisdicional, ndo revoga o0s atos

administrativos, somente os anula, se houver ilegalidade ou ilegitimidade.

6 O CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO POR VIAS INDIRETAS

Admite-se hoje que a realizacdo de controle de principios constitucionais
como os da razoabilidade e proporcionalidade, que estao implicitos na CF, além dos
da moralidade e eficiéncia, que estdo expressos, apesar de representar controle de
legalidade, € possivel reconhecer que esses principios limitam a liberdade do
Administrador e que, por vias tortas, acaba atingindo o mérito, apesar de se afirmar
categoricamente que esse ndo é controle de mérito.

Essa discussdao foi amplamente realizada pelo STF no julgamento da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 45, quando a Corte

reconheceu a possibilidade de o Poder Judiciario Controlar a escolha e aplicacao de
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politicas publicas. Até entdo prevalecia no Brasil o entendimento de que esse
controle ndo era possivel. Nessa época, muitos abusos foram praticados, 0s
Administradores agiam ao seu bel-prazer, 0 que gerou cada vez mais prejuizos para
a sociedade. Observe um breve trecho dessa decisdo tao importante na celeuma
sobre controle da Administragéao:

Nao obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas
dependam de opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacéo
popular, receberam investidura em mandado eletivo, cumpre
reconhecer que nado se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade
de conformacéo do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo.
E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a,
a eficacia dos direitos sociais, econdbmicos e culturais, afetando,
como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condices minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria
sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a, como
precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razdes fundadas
em um imperativo ético-juridico, a possibilidade de intervencdo do
Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Também se discute o controle da Administracdo, no que tange a
inconstitucionalidade da conduta, portanto, controle de legalidade nas hip6teses de
omissfes praticadas pelo Poder Publico. Nesse prisma, vejamos uma parte da
vergastada decisao proferida pelo Tribunal Pleno do STF:

Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacao
concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los
efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de
cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe impds, incidira
em violacdo negativa do texto constitucional. Recorte da decisdo
proferida na ADI 1.458 MC/DF, STF — Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso
de Mello, julgamento: 23.05.1996, DJ: 20.09.1996.

A omissdo do Estado é um comportamento que muito preocupa 0S
aplicadores do direito. Trata-se de comportamento de consideravel gravidade, que,
além de ofender direitos, também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados legais. Assim a omissao
pode qualificar, perigosamente, como um dos processos informais de mudanca da
Constituicdo, expondo-se, por isso mesmo, a censura do Poder Judiciario. Dessa
forma, tendo como parametro os principios da razoabilidade e proporcionalidade, o
Judiciario podera controlar tal omissdo, considerando que o juiz, estando diante de

uma norma constitucional definidora de direitos, ao sentenciar, deve encontrar meios
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de tornar essa norma eficaz e exequivel e ndo, covardemente, negar-se a cumprir 0s
mandamentos constitucionais.

Como se percebe, o controle dos atos discricionarios apenas tem sido
acolhido na medida em que represente violagdo aos critérios da legalidade. A
construcdo que se d4, por conta disso, € no sentido de erigir a condicdo de critério
legal os principios que se impde a Administracdo e, também, a utilizacdo dos

conceitos juridicos indeterminados para dar esteio a atuacao jurisdicional.

7 PODER JUDICIARIO COMO FONTE INESGOTAVEL DE PRELIBACAO
PUBLICA

Apregoado como instrumento aparentemente moderno e vigoroso de
atuacdo do Judiciario, a defesa que doutrinariamente se faz do controle dos atos
administrativos discricionarios se revela uma perigosa faceta do ativismo judicial,
embalada numa crenca cega de que a magistratura é a panacéia para todas as
promessas nhdo realizadas pelo Estado de Direito. Sucede que o tal juizo de
conveniéncia e oportunidade que € realizado pela autoridade administrativa é o
mesmo realizado pela autoridade jurisdicional, com a diferenca de que aquela néo
usurpa qualquer funcdo quando o faz.

Em sintese, o Poder Judiciario esta irrigado de certas prerrogativas quando
recrutado para prestar com exceléncia a fiscalizagdo do cumprimento dos deveres
incumbidos ao Poder Executivo quando no exercicio de representante das
atividades inescusaveis e irrenunciaveis para a sociedade, desencadeando na busca
de irregularidades com efeitos estigmatizantes para a moralidade e a constru¢do dos
objetivos publicos.

Sobejando esse entendimento, o STJ deixou a questdo em termos claros,
assentando que “é defeso ao Poder Judiciario apreciar o mérito do ato
administrativo, cabendo-Ihe unicamente examina-lo sob o aspecto de sua legalidade,
isto é, se foi praticado conforme ou contrariamente a lei. Esta solugédo se funda no
principio da separacdo dos poderes, de sorte que a verificagdo das razbes de
conveniéncia ou de oportunidade dos atos administrativos escapa ao controle
Jurisdicional do Estado”. (ROMS n° 1288/91-SP, 42 Turma, Rel. Min. CESAR ASFOR
ROCHA, publ. DJ 2.5.1994, p. 9964).



19

E claro que, a pretexto de exercer a discricionariedade, pode a
Administracao disfarcar a ilegalidade com o manto de legitimidade do ato, o que néo
raro acontece. Tal hipotese, entretanto, sempre podera ser analisada no que toca as
causas, aos motivos e a finalidade do ato. Concluindo-se ausentes tais elementos,
ofendidos estardo os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, justificando,
em consequéncia, a invalidacdo do ato. Tais principios, como ja tivemos a
oportunidade de consignar, refletem poderosos e modernos instrumentos para
enfrentar as condutas eivadas de abuso de poder, principalmente aquelas
dissimuladas sob a capa de legalidade. (STF, RE 365.368-Agr/SC, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, em 22.5.2007; informativo STF N° 468, maio 2007).
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CONSIDERACOES FINAIS

Primordialmente, a Constituicdo delimitou o desempenho das atividades
inerentes as distintas 6rbitas Executiva, Legislativa e Judicidria para conferir as
mesmas, poder de geréncia dos seus atos através da autonomia e efetividade,
articulando na execucédo de suas fungcdes com mecanismos reservados de tutela
Constitucional exatamente nos aspectos de cada competéncia.

Nessa celeuma, comecga a surgir no direito brasileiro forte tendéncia no
sentido de limitar-se ainda mais a discricionariedade administrativa, de modo a
ampliar-se o controle judicial. Essa tendéncia verifica-se com relacdo ao mérito do
ato administrativo desencadeado em comportamentos que subtraem a verdadeira
funcdo consagrada pela administragcdo quando surgem as disparidades encontradas
na conveniéncia e oportunidade abusivamente sobejadas.

Condizente aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, a
jurisprudéncia dominante entende que a dissonancia ensejada pela pratica dos atos
administrativos, permeia a legitimidade no intermédio pelo Poder Judiciario para
reverter as mazelas lastreadas em meio aos designios do Estado.

A submissdo dos comportamentos da Administracdo publica ao controle
jurisdicional é uma decorréncia do Estado de Direito. Por isso, de nada valeria
proclamar-se o0 assujeitamento da Administracdo a Constituicdo e as leis, se nao
fosse possivel, perante um 6rgao imparcial e independente, contestar seus atos com
as exigéncias delas decorrentes, obter-lhes a fulminacdo quando invalidos, e as
reparaces patrimoniais cabiveis.

Destarte, todo e qualquer ato ou comportamento da Administracdo Publica,
atentatério ao Direito pode e deve ser revisto por qualquer dos citados controles,
visando sua retirada do ordenamento juridico por afronta a legalidade, sem prejuizo
de eventuais indenizacg6es, conjecturando uma dilatacdo regulada dos subterfugios

publicos suprimindo toda e qualquer divergéncia legal.
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