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Resumo: Exposicdo sobre os limites da atuacdo do Podecridudi no controle dos atos
administrativos. Aqui se pretende examinar a extensdo do controtécigl do ato
administrativo quanto a razoabilidade e propordidade do ato e o principio constitucional
da separagdo dos poderes. A esséncia deste trabahordar a possibilidade de o Poder
Judiciario fazer o controle dos atos administratj\@nda que considerados sob o manto da
discricionariedade sem ofender o principio da se@ar dos poderes.

Palavras-chave Direito Administrativo. Ato administrativo. MéatAdministrativo. Controle
judicial. Separacdo dos poderes. Supremacia da ti€ig@8. Proporcionalidade.
Razoabilidade.

Sumaério: Introducgdo. 1. A triparticAo de poderes. 2. Defio de atos administrativos. 3.
Controle judicial. 4. Jurisprudéncia. Conclusaderncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute de que foomaprincipios do direito
administrativo podem ser usados como fator de magr@ncia no controle do mérito do ato
administrativo levando-se em consideracdo a prapuatidade, razoabilidade e o Principio

da Supremacia da Constitui¢ao.

A Administracdo Publica, no exercicio da atividadininistrativa, pratica diversos
atos visando satisfazer as necessidades publiehsr@& e implementa politicas publicas e, a
relevancia de se discutir este tema surge da ndadesde se estabelecer limites para o

controle desses atos pelo Poder Judiciario.



Ao longo da nossa histéria 0 ato administrativacriigonario j4 foi considerado
apenas de “livre conveniencia e oportunidade” réiwls possivel o seu controle pelo poder
judiciario. Desta forma, apenas a legalidade dgatteria ser revista pelo poder judiciario. O
gue se pretende nesta pesquisa € demonstrar dermeenos dias atuais esse controle vem
sendo exercido, se apenas no que tange a legalidade também atinge objetivamente o
mérito do ato.

Hoje, o Poder Executivo e o Poder Legislativo, qumées possuiam uma ampla
liberdade quanto a prética dos atos discricionAviesn sofrendo limitacdes gradativas ao ter
gue observarem os principios do ordenamento juridicdesta forma vem sendo ampliada a

possibilidade de controle jurisdicional.

Este trabalho enfoca a tematica do controle juddomamérito do ato administrativo
de modo a demonstrar que o fato de determinadaditonistrativo ser discricionario ndo
permite ao administrador atuar ao seu bel praperegermite que seu ato seja controlado por

outro poder: O poder judiciario.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho com asq@pais diferenciacbes entre ato
administrativo e ato discricionario comprovande@gitimidade do controle judicial do mérito
dos atos administrativos.

Depois, entdo, pretende-se analisar os limites w&riclonariedade do ato
administrativo chegando a conclusdo de até queopont ato administrativo pode ser
considerado discricionario. Mesmo porque, a Admiagdio Publica, no exercicio da
atividade administrativa, pratica diversos atoami® satisfazer as necessidades publicas ndo
podendo agir de forma absolutamente livre, asseuessario se faz diferenciar um controle

de legalidade do controle de mérito do ato adnmatisp.

E no terceiro capitulo procura-se defender a piisisidle e a necessidade do
controle do mérito do ato administrativo pelo pojlaticiario demonstrando que isso ndo

necessariamente ira ferir o principio da separdgdgoderes.

No quarto e ultimo capitulo seréo analisadas inapbes jurisprudéncias do Supremo

Tribunal Federal que apresentam posicionamentesedifes quanto ao tema em questao.

A pesquisa que se pretende realizar seguird a olegd do tipo bibliogréfica e
qualitativa.



1. ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO E ATO ADMINIST RATIVO
VINCULADO

Inicialmente € necessario ressaltar que a Corggituda Republica Federativa do
Brasil possibilita que seja exercido o controlasgicional da atividade administrativa, nos
exatos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB. que sera o ponto de partida desta

analise e estudo.

Controlar os atos da Administracdo Publica corredpoa uma possibilidade de
fiscalizacdo e revisdo que sera exercida pelosrpsdexecutivo, Legislativo, Judiciario e até
mesmo de forma direta pelo povo brasiletmn o objetivo de que os atos emanados da

Administracdo Publica estejam de acordo com ogimims constitucionais administrativos.

E preciso brevemente abordar o conceito de ato rashnaitivo vinculado e

discricionario para que se possa fazer um devohioniégico sobre o tema.

Assim, nos termos de Carvalho Fithoatos vinculados s&o aqueles que o agente
pratica reproduzindo os elementos que o legislgd® expressar. A0 agente nesses casos,
nao é dado nenhum poder de valor sobre a condutgue se limita, a reproduzir o que ja

esta expresso na lei no proprio ato em si.

Ja Bandeira De Melfo, ao dissertar sobre ato vinculado entende queasvaéo as
hipoteses previstas e reguladas pela lei em quaduta do agente publico esta de anteméo
disciplinada em termos estritamente objetivos, asig] sdo mensurados também
objetivamente por meio das situa¢cfes de fato gsejaam a sua pratica, disciplinado estara,
do mesmo modo, qual o comportamento Unico quetal@dequela situacdo de fato, tem que

ser obrigatoriamente tomado pelo agente, hipovegue se estara perante ato vinculado.

No que tange ao controle judicial do ato adminiistoaé preciso ressaltar que os atos
administrativos vinculados ndo geram tantos questientos, tendo em vista 0s seus
aspectos encontrarem-se expressos na lei, evisndesim, que os agentes publicos possam
atuar desviando-se dos fins legais bem como prapwedo uma maior fiscalizacdo desses

atos administrativos, que uma vez praticados entrasie com a legislagdo devem ser

1 CARVALHO FILHO, José dos Santdglanual de Direito AdministrativaRio de Janeiro. Lumem Juris, 2005,
p. 107
2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio.Curso de Direito AdministrativoSdo Paulo. Malheiros, 2010,
p.430



corrigidos tanto pela propria Administracdo Publai@avés de seu poder de autotutela quanto

pelo Poder Judiciario.

Como consequencia da existencia de critérios obsjte ndo subjetivos a serem
auferidos os atos vinculados ndo geram tantasamergias em relacdo a possibilidade de
controle pelo Poder Judiciario. Basta confrontatcoa lei.

Ainda segundo Carvalho Filo, os atos administrativos denominados de
discricionarios sdo aqueles em que se permite atnairador fazer uma valoracdo da
conduta tomando-se em consideragéo a finalidadataloEsta valoragdo ndo se traduz em
uma liberdade irrestrita de agir para os admirdsires, qualquer ponderacao a ser feita pelo
administrador deve estar em harmonia com o fimlleggendo assim o objetivo pretendido
pela lei devera ser atingido. E se assim nao fatpaao € licitamente produzido, posto que
estard em afronta com o principio da legalidadge bevado a categoria de principio

administrativo.

Embora se fale muito em ato discricionario, Baraddie Melld afirma que n&o é o
ato em si que é discricionario, mas sim a comp&éhx agente, ou seja, a apreciacao a ser
feita pelo administrador quanto aos aspectos daditonistrativo. O quanto é apenas produto
do exercicio dessa competéncia.

Ocorre que hoje, a grande maioria dos doutrinadatesite que nao existe ato

administrativo integralmente vinculado ou integraite discricionario.

Atualmente a grande maioria da doutrina ainda denai que todos 0s atos
administrativos (vinculados ou discricionarios) eodser objeto do controle jurisdicional,
mas ainda existe parte da doutrina que exclui & jlar mérito dos atos administrativos como

objeto de controle pelo Poder Judiciario.

2. DIFERENCAS ENTRE CONTROLE JUDICIAL DE LEGALIDADE E DE
MERITO

E preciso ter em mente que existe diferenca entilisar a legalidade e o mérito de
um ato administrativo. E para diferenciar legalieladé mérito, é preciso pensar que enquanto

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santdglanual de Direito ....pp. Cit, p. 112.
* BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Relatividade” da competéncia discricionariRevista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, v. 212, p. 49-56¢.4un. 1998, p. 49.



o Poder Judiciario tem sua atuacdo dentro do cadgoestrita aplicacdo da lei a
Administracdo Publica tem a sua atuacdo na seracgrdevando em consideracdo a

perseguicao de interesses publicos.

Para diferenciar legalidade e mérito, Di Pietedirma que legalidade e mérito ndo se
confundem na exata medida em que a legalidadeefséed conformidade do ato com a lei e o

meérito refere-se a oportunidade e a conveniénaiatelido interesse publico a atingir.

Ja Seabra Fagundeentende que a diferenciacdo de legalidade e mérito
administrativo tem fincas na divisdo das funcdesida estatal e da natureza peculiar de cada
uma delas. E assim, conforme € sabido, ao Podgislatvo € dada a funcéo de editar leis,
de inovar na ordem juridica criando direitos e &edttivo e ao Judiciario € dada a execucao
das leis e aplicacdo ao caso concreto do dir@tajesque o administrador devera aplicar a lei
através de seus atos e o juiz o faz em circunstaunmtidentais, quando for exigido a atuacéo
jurisdicional com a apuracao da juridicidade dadides aplicadas pelo Poder Executivo.

Na verdade as atividades desenvolvidas pelos tréer@s da Unido sao feitas de

forma harmonica e em verdadeiro efeito cascatee andcomplementa o outro.

BACELLAR FILHO’ afirma que o mérito s6 existe nos atos admirigts
discricionarios, uma vez que nos atos vinculad@sizn de oportunidade ja foi analisado e
definido pelo legislador no momento de criacdoalae) portanto, ndo ha espaco para uma

avaliacao de conveniéncia e oportunidade na prdticeto pelo Poder Judiciario.

De acordo com essa linha doutrinaria o mérito athtnativo envolve interesses e
nao direitos, e dessa forma néo seria legitimo dePdudiciario invadir a seara do Poder
Executivo e adentrar no mérito do ato administogtiporquanto os interesses nao se
submetem ao Judiciario, mas tdo somente os dirgithgiduais, se vierem a ser feridos.
Assim, o mérito seri uma atribuicdo exclusiva dalétoExecutivo, e o Poder Judiciario,
fazendo alguma intervencéo, faria obra de admadstr e assim por via de conquencia,

estaria violando o principio da separacéo e inudgrcia dos poderes da Uniéo.
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® FAGUNDES, Miguel Seabr&onceito de mérito no direito administratiievista de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: RenovaBelecdo Histérica de cinqiienta anos — 1945-192H)(p.

" BACELLAR FILHO, Romeu FelipeDireito administrativo 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008., p
73 e FRANCA, Vladimir da Rocha/inculacéo e discricionariedade nos atos adminisi@s Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 2000, p.106

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldiscricionariedade administrativa na Constituicido t#88.Sa0 Paulo: Atlas, 199p.



Muito embora haja esse entendimento, Di Pietro réelved sentido de que apesar de
ser verdade que é vedado ao Poder Judiciario inaediara do Poder Exceutivo e controlar o
mérito administrativo, ou seja, 0 aspecto politim ato, ndo € aceitavel a utilizacdo da
expressao mérito como “escudo” ao controle do Pddéiciario quando diante de questdes
gue envolvam legalidade e moralidade administrageado de extrema importancia atribuir
limites a discricionariedade a fim de se impedaitesiriedades eventualmente praticadas sob

0 pretexto de agir discricionariamente.

A autora acrescenta, e entende ainda que, que exdagge aos atos vinculados,
restricbes ndo ha quanto ao controle judicial, wea que todos os elementos do ato
administrativo estdo definidos em lei e caberatgodo, ao Judiciario examinar, em todos 0s
seus aspectos, a conformidade do ato com a leiro§3imn, com relacdo aos atos
discricionarios, o controle também ocorrera, mass palavras de Di Pietro : “terd que
respeitar a discricionariedade administrativa nisitds em que ela é assegurada a
Administracdo Publica pela lei”. Ou seja, nesséisagbes pontuais, seria legitimo que o
Judiciario apreciasse os aspectos da legalidadestata-se se a Administracdo nao foi além

dos limites discricionarios concedidos pela lei.

Para Seabra Fagunfleséo é possivel que haja controle judicial sobmeédito, pois

se trata do sentido politico do ato administrativo.

E desta forma, na hipétese do magistrado se agtafuro conhecimento e analise
do mérito, estaria ele ultrapassando o campo aei@géo juridica - legalidade e legitimidade
- que lhe é reservado por ser o O6rgdo respons&@lal greservacdo da ordem legal para
adentrar no terreno da gestado politica, ou sejdistaicionariedade, que é prépria dos 0rgaos
do Poder Executivo. Ha que se considerar que den asmsiderarmos estaria o Poder
Judiciario atuando, inclusive, nas politicas p@#di@o de certa forma dar prioridade em
determinando situacéo fatica para algo que enteagegoritario.

Parte da doutrina entende que o meérito do ato ashmativo esta regido pela
conveniéncia e oportunidade do ato e estad imumwigdio por parte do Poder Judiciario na
medida em que consiste na parcela de liberdademdafao agente publico para que decida,
segundo esses critérios, qual € a solucdo maisuadagpara que se atinja a finalidade

publica, objetivo que deve ser buscado e alcangadtodo ato administrativo. Noutro turno,

8 JUSTEN FILHO, MarcgalCurso de direito administrativédao Paulo: Saraiva, 2005, p. 746.



a legalidade é responsavel a atuacdo do admirosteaéstrita observancia da lei, devendo

este agir sempre nos limites impostos pelo legislad

Para o ilustre doutrinador Bandeira de Meloprincipio deve ser entendido como
um dos critérios para a compreensao e inteligéeitodo o sistema normativo, conferindo-
Ihe um sentido harménico, sendo uma disposicadoaiuedtal que se irradia sobre as mais

diversas normas.

Ocorre que com a promulgacao da Carta Magna de d@8&eceu no Brasil o que é
conhecido como a “constitucionaliza¢do dos primspia Administragdo Publica”. Assim,
estaria permitido ao Poder Judiciario a partir @aificacdo de conformidade com os
Principios que regem a Administracdo Publica a ipiissade de controlar os atos

administrativos discricionarios e vinculados.

Desta forma, a acdo do administrador publico déeedar ndo apenas as leis, mas

também aos principios norteadores da Administr&gaica.

Neste contexto, fazendo uma ponderacdo de intsressainda, de valores o
administrador publico decide de acordo com a filz@le a que esta vinculado, sendo certo,
que o elemento finalidade em todo e qualquer aétigado pela administracdo publica é

vinculado ao interesse publico.

E, em sendo assim, na hipotese dessa ponderaca@imao corresponder aos
interesses publicos, eclodira a possibilidade deréissado recorrer-se do Poder Judiciario

para ver restaurada a licitude, haja vista o prinala inafastabilidade da tutela jurisdicional.

Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionddidsio instrumentos de controle

do mérito administrativo.

Nas lices de Bandeira De Méflp por meio da razoabilidade verifica-se se a
providéncia ultimada diante de certo evento mangeveos limites necessarios para atender a
finalidade da lei ou se foi mais intensa ou extansa o necessario. E um ato que exceder o

necessario nao pode ser tido como razoavel.

Ja a respeito da proporcionalidade, Figueitedduz que é a direta adequacdo das
medidas tomadas pelo administrador as necessididésiministracdo. Todavia, a autora
adverte que sO se sacrificam interesses individo@ia se alcancar interesses coletivos na

9 BANDEIRA DE MELLO, Celso AntonioCurso de direito..., op. citp. 922-923.
10 BANDEIRA DE MELLO, Celso AnténicCurso de direito..., op. citp. 392.
11 FIGUEIREDO, Lucia ValleControle da administracéo public®&do Paulo: Revista dos Tribunais, 1,92150.



medida da estrita necessidade, mas jamais indoddémue for realmente indispenséavel para

satisfacao do interesse publico.

Neste contexto, infere-se que uma decisdo disoacia sera ilegitima, mesmo

quando ndo transgrida nenhuma norma concreta osassgy quando for irrazoavel.

3. LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE DO ATO ADMINISTRAT VO

A idéia de controle estatal é inerente a préoprigdnode Estado Democréatico de
Direito. A Administracdo Publica, enquanto atividade competéncia do Estado e voltada
para a realizacdo e defesa do interesse publicquedrata da gestdo de interesses alheios,
deve ser controlada através de instrumentos adesjuaara evitar a ocorréncia de atos

arbitrarios, ilegais e leséo a diretos individuais.

Embora a lei conceda poder ao administrador deolfesc’ a sua forma de atuacéao,
essa mesma lei deve resguardar a administracdoicgull os administrados das
arbitrariedades, e para isso deve estabelecees$irait poder discricionario e se levarmos em
consideragao que todos os atos estatais devemesstaonformidade com o principio da
legalidade, e assim vincula a acédo discricion&glenites postos pela lei e pelos principios

do direito publico e administrativo.

De acordo com GORDILLE o administrador estara atuando além dos limites da
discricionariedade quanda®) ndo apresentar os fundamentos de fato e de digekoa
sustentamii) ndo levar em conta os fatos constantes do expedienpublicos e notérios, ou
se fundir em fatos ou provas inexistentesiipunao guardar uma proporcao adequada entre os
meios empregados e o fim que a lei desejar alcarelamento finalidade — interesse publico
-, OU Seja, nos casos em que se tratar de medspgaogp@rcional, excessiva em relagcdo ao que

se quer alcancar.

E bastante evidente que, ao editar um ato adrdtiigiy a atuacéo do administrador
deve ser razoavel, ou seja, aclarando, adequadosates, aceitaveis, ndo excessivos, € 0
resultado desta atuacdo administrativa deve s@omional, ou seja, adequado, compativel,

apropriado, ndo excessivo.

12 GORDILLO, AgustinPrincipios gerais de direito publicdraducéo de: Marco Aurélio Greco. Séo Paulo: Ravis
dos Tribunais, 1977, p. 183-184.
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Os principios sdo como vetores que indicardo adireue deve seguir 0 processo
de regulacdo, estes possuem alto grau de absteag&meralidadee por isso permitem a

abertura do sistema normativo e subjetividade p@idepelo intérprete.

E por este motivos € que a hermenéutica juridizanfida distincdo entre regras e
principios.

Os principios juridicos, portanto, assumem grandeportancia normativa
principalmente naqueles paises em que é¢ adotacodelo de Estado Democratico de
Direito, onde se tem a no¢do de que a Constutui@@é mera folha papel, mas sim um
instrumento voltado a protecéo de direitos fundaaien

Perceba que os principios da proporcionalidaderaztmbilidade possuem o condéo
de proporcionar um controle jurisdicional dos atdsninistrativos discricionarios, na exata

medida em que permitem a verificacdo da pertin&heitato.

No mesmo sentido, Bandeira De Méflwislumbra a proporcionalidade como um
aspecto da razoabilidade, porquanto sera por meiexdme da proporcionalidade que se
analisara se o conteudo do ato diante de certovonotinservou-se nos limites necessarios
para o atingimento da finalidade legal ou se foismatenso ou mais extenso do que o

necessario.

No entanto, é preciso ressaltar a impossibilidanlendgistrado modificar o juizo
administrativo pelo seu uma vez que se assim agssaria substituindo, por seus proprios
critérios de escolha, a opcao legitima feita patarsddade competente com base em razdes de
oportunidade e conveniéncia que ela, melhor dormjuguém, pode decidir diante de cada

caso concreto e diante de todo um plano de govamaciosamente elaborado.

No entendimento do douto Carvalho Fithm&o pode o judiciario adentrar no
critério de discricionariedade quando o adminigtramliblico estiver a sua disposi¢do mais de
uma forma licita de atuagdo em que estiver exemantkegitimamente dentro de sua

competéncia.

Fica claro que os excessos cometidos pelos agemtisos bem como a adocgéo de
medidas fora dos padrdes normais de aceitabilidedde do caso concreto, quando no uso
de suas atribuicbes proprias, devem ser corrigidoexata medida em que representam

ilicitudes, situando-se o controle no campo dalidgde.

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso AntdnioCurso de direito...op. cit, p. 390.
14 CARVALHO FILHO, José dos Santddanual de Direito ...pp. Cit, p. 29.
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E salutar que as condutas da Administracio Putiiuam estar pautadas dentro dos
padrées normais de aceitabilidade, ou seja, umaeiezida por lei ao administrador publico
a possibilidade de escolha para atuar com o jugzopdrtunidade e conveniéncia, ele deve
operar segundo o sentido possivel a ser adotadtedia norma juridica, conforme padrdes

de normalidade.

Tem sido motivo de muita preocupacao pela sociededgleira a forma displiscente
com que os administradores se utilizam dos recyn8bkcos em proveito proprio, ha maioria

das vezes se utilizam da alegacao de que est@&gjolas sob o manto da discricionariedade.

Sendo certo que, no caso de atuacdo fora dos nsodelcatuacdo passiveis de
aceitacao, havera vicio, devendo o ato adminigtrater retirado da orbita juridica, eis que o
agente publico tem o dever de alcancar as finaslguiblicas e, para tanto, deve sempre
proceder de forma razoavel e proporcional, optapdtas melhores escolhas entre as

possiveis, para o atingimento do interesse publico.

Portanto, os principios da razoabilidade e da popoalidade surgem com o
desiderato de conter o excesso de poder contidméas do administrador publico, haja vista
ter ele a obrigacédo de cumprir as finalidades tegajue se encontra adstrito, devendo para
tanto, utilizar-se dos meios adequados e sufigente

Neste sentido, Carvalho Fillfaministra que o principio da proporcionalidade poss
como fundamento o excesso de poder, e sua finaliéagistamente, o de frear atos, decisbes
e condutas de agentes que excedem os limites abtesgqusempre com 0 proposito de se
alcancar os objetivos da Administracéo Publica.

A origem histdrica das politicas publicas esta sforgo de guerra e a na otimizacao

dos meios. Tendo se iniciado nos E.U.A.

E uma decisdo formulada por atores governamemaéstida de autoridade e sujeita
a sancoes. O planejamento estatal se materialzgalé&icas publicasTem ligacdo direta

com os direitos fundamentais que possuem uma gfbdaediata.
As politicas publicas delimitam uma estratégiagioadministrativa do Estado:

1. Definem planos de agdo; 2. Delimitam o conteédo si de um direito; 3.
Indicam quem sé&o os destinatarios primarios; 4. ineef quem séo os titulares do direito

15 CARVALHO FILHO, José dos Santadslanual de Direito ...op. Cit,, p. 28.
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exigivel; 5.  Indicam os pressupostos para a incidesta acao estatal em debate; 6. Elegem

o critério de justica que esta sendo aplicado atésge.

O dever de planejamento do Estado esta previststitgionalmente, como por
exemplo, nos artigos: art.21, IX CRFB; art.43, § 1I°CRFB; art.74 CRFB; art.84 CRFB;
art.182 8§ 1° CRFB; art.188 CRFB; art. 214 CRFB.

Na verdade, aquele que exerce a funcdo admimstnadio possui discricionariedade
para decidir sobre a oportunidade e conveniénciamgidementacado de politicas publicas
discriminadas na ordem social constitucional, ptas restou decidida pelo proprio
constituinte e pelo legislador. Sendo certo quélasdas sobre a decisdo a ser tomada e essa
margem de discricionariedade devera ser resohattagoder judiciario, e cabera ao juiz dar
sentido a norma e controlar a legitimidade do dtiaistrativo, verificando se 0 mesmo nao
contraria sua finalidade constitucional. Estand@rgéo jurisdicional atuando dentro dos
limites de sua atribui¢es institucionais, semdina@m ofensa ao principio da separacdo de
poderes, ndo se podendo falar em ingeréncia da Bodeiario em questdes que envolvem a
discricionariedade do Poder Executivo, na medidagem se revela possivel ao judiciario

determinar a implementacéo de politicas publicas.

4. ANALISE JURISPRUDENCIAL

A jurisprudéncia dos tribunais superiores bragsikesempre foi timida com relacdo a
este tema, e geralmente acolhia a doutrina quediafgistamente a impossibilidade dos atos
administrativos discricionarios praticados pela Aastracdo Publica serem controlados pelo
Poder Judiciario, pois havia o entendimento majoride que o mérito destes atos — formado
pelo juizo de conveniéncia e oportunidade do ppdético — era insindicavel, e, portanto,
insuscetivel de fiscalizacao pelo poder Judiciario.

Com o passar do tempo, de forma gradual, a judgmia do Superior Tribunal de
Justica e também do Supremo Tribunal Federal paasadmitir o controle judicial da

atividade néo vinculada da Administracéo Publica.
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E sobre o controle judicial de politicas publicasimn entendeu o STF quando
julgamento da ADPF 45

“E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no &mbas funcdes institucionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, eetias - a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRPE ANDRADE, "Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 197&07 item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo residmapiamente, nos Poderes Legislativo e

Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excgis, poderd atribuir-se ao
Poder Judiciario, se e quando os 0rgaos estataipatentes, por descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vieremoanprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuaisuektoletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulesstalas de contetdo programatico.

Cabe assinalar, presente esse contexto - congagrteclamou esta Suprema Corte -
que o carater programatico das regras inscritaexto da Carta Politica "ndo pode converter-
se em promessa constitucional inconsequente, sabdeo Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividaddystisuir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por umogé@sesponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fuedéahdo Estado” (RTJ 175/1212-1213,
Rel. Min. CELSO DE MELLO).”

Com este julgado o STF assentou entendimento Hoagu&ervencdo do judiciario
se legitima na medida em que os Poderes Executhvegislativo deixam de cumprir seus

deveres constitucionais a ponto de ferir direitgamntias dos cidadaos.

Nenhum ato pode ser absolutamente imune ao cofditgal. Em relagdo aos atos
administrativos vinculados, ndo existe ressalvaralya ser feita. Quanto aos discricionarios,
existe, ainda nos dias atuais, alguma polémicaesalquestdo da possibilidade de controle

pelo poder Judiciario, pois tais atos dispdem da orargem de liberdade de atuacéao.

Essa margem de liberdade se deve ao fato de gee réid tipificou um Unico
comportamento possivel da Administracdo Publicatdide determinada hipétese objetiva, e

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45-9. RefatMin. Celso de Mello. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documefitdormativo345.htm Acesso em : 14/07/2016
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assim existe um campo aberto de possibilidade® qgente publico ir4 optar, cabendo-lhe,
assim, atuar da forma que melhor atenda aos iseygsublicos, dentro de um juizo de

conveniéncia e oportunidade.

Vislumbrando-se, na pratica o controle do méritmiadstrativo pelo Judiciario, tem-
se firmado o entendimento de ser legitimo o coatmiintervencdo do poder judiciario em
tema de implementacéo de politicas publicas, quandéigurada a hipotese de abusividade
governamental, seja por ato comissivo ou omisshomando ser a acdo constitucional
instrumento idéneo e apto a viabilizar a concrefipade politicas publicas, previstas no texto
constitucional, quando venham a ser descumpridéal, du parcialmente, pelas instancias
governamentais destinatarias do comando inscrifrdaria Carta Magna, sob pena do Poder
Puablico, por violacdo positiva ou negativa da Cituiggio, comprometer, de modo inaceitavel

a integridade da propria ordem constitucional.

Também tem se afirmado o entendimento de que aufagdo e implementacdo de
politicas publicas ndo se inclui, ordinariamente Ambito das fun¢des institucionais do Poder
Judiciario, porquanto nesse dominio o0 encargo egsfrimariamente, nos Poderes
Legislativos e Executivo. Entretanto, em hipétesesepcionais podera atribuir-se ao Poder
Judiciario, quando os 6rgdos estatais competediEs;umprirem 0s encargos politicos-
juridicos que sobre eles recaem, vierem a compeonaeeficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos, impregnados de estatumastitucional, ainda que derivados de

clausulas revestidas de conteudo programatico.

No mesmo sentido quando do julgamento do Agravinsieumento n.° 598.212
firmou entendimento no sentido de que é licitoPader Judiciario, em face do principio da
supremacia da Constituicdo, adotar, em ambitodigignal, medidas necessarias a efetiva
implementacdo de politicas pubicas, se e quandoegstrar situacdo configuradora de

inescusavel omissao estatal.

Concluiu-se ainda, que o administrador ndo possuaridionariedade para deliberar
sobre a oportunidade e conveniéncia de implememigoliticas publicas discriminadas na
ordem social constitucional, pois tal restou defba pelo préprio constituinte e pelo
legislador. Sendo certo que as duvidas sobre easgem de discricionariedade devera ser
dirimida pelo poder judiciario, cabendo ao juiz dantido a norma e controlar a legitimidade

do ato administrativo, verificando se o mesmo néwotraria sua finalidade constitucional.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 598212/ PRRelator: Min. Celso de Mello. Disponivel em:
< http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticianoticidstiexo/ai598212cm.pdfAcesso em: 14/07/2016
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Estando o 6rgéo jurisdicional atuando dentro dugds de sua atribui¢gfes institucionais, sem
incidir em ofensa ao principio da separacao dengsd@ao se podendo falar em ingeréncia
do Poder Judiciario em questdes que envolvem aicl@stariedade do Poder Executivo, na
medida em que se revela possivel ao judiciariorher a implementacdo de politicas

publicas.

N&o é outro o entendimento do Egrégio Supdnidounal de Justica, ao afirmar
no Recurso Especial n.° 429.5%9 GO que o Poder Judiciario ndo mais se limitazanénar
0S aspectos extrinsecos da administracdo, poisgradisar, ainda, as razées de conveniéncia
e oportunidade, uma vez que essas razdes devemvabsmitérios de moralidade e

razoabilidade.

Neste sentido, ndo obstante a formulacdo e a execde politicas publicas
dependam de opc¢des politicas a cargo daquelesegeberam mandato eletivo, cumpre
reconhecer que nao se revela absoluta a liberdadformacgéo do legislador, nem da

atuacao do Poder Executivo.

E dai é que surge além da possibilidade de o mr@wgao do qual emanou o ato
administrativo invalido requerer sua revisao pelereicio da autotutela (revisdo ou anulagéo
do ato), e além também da possibilidade de o Pauldicial rever os atos administrativos
vinculados quando estes inobservarem a lei a cgtal ubmetido (anulacdo do ato), foi
observado que mesmo nos casos em que é conferiddnaiaistrador a faculdade de agir
dentre um conjunto de possibilidades faticas, degdn observancia aos principios de direito
administrativo, expressos ou néo na lei ou na @aitgto da Republica Federativa do Brasil.

Ou seja, ndo é de tudo tdo aberto o conceito paride discricionariedade, pois se
assim o fosse, estar-se-ia dando margens a ilegtua malfeitorias com os instrumentos de

atuacao da maquina publica, como infelizmente seroh nos dias de hoje.

A pretensdo de lancar mao do controle jurisdicialad atos discricionarios pode
soar como justa e equanime atuacao do Judiciaas.t®l entendimento s6 encontra respaldo
conjuntural, e ndo estrutural, uma vez que insohaimente o que mais se pode alcancar
com isso é ndo apenas reconhecer a frustracdde wealizacdo das politicas publicas mais
fundamentais pelo administrador, como se transtakifrustracdo ao Poder Judiciario fosse

resolver todas as omissdes estatais.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. R Esp 420/60. Relator Min. Eliana Calmon. Disponivel em:
< http://ibdu.org.br/eficiente/repositorio/jurisprudsa/288.pdt Acesso em: 14/07/2016
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E assim como instrumento para o controle da compigté&iscricionaria dos atos
administrativos, esta a utilizacdo dos principiosstitucionais, como por exemplo quando o
STF editou a sumula de n°13, na qual o principilmdealidade administrativa, independente
de lei que regulasse o assunto, foi utilizado paoébir a contratacdo em cargo em comissao,

nos casos la previstos.

Despontam ainda os postulados da razoabilidade erajaorcionalidade como
instrumentos bastante constantes na jurisprudé@asaTribunais Superiores, como fazem

prova os julgados analisados.

Os postulados da proporcionalidade e da razoatididaada vez mais sao usados
como instrumentos de controle dos atos da Admagatr Publica. Sua aplicacéo, entretanto,
vem suscitando muitos problemas, pois raramente eseontra na jurisprudéncia,
diferenciagao na utilizacdo das expressoes, o guzepgoblemas quando da aplicagdo ao caso

concreto.

Pelo principio da separacéo dos poderes e dadadalipercebe-se que a intensidade
de controle das decisdes adotadas pela administdsy@ estar atrelada a uma demonstracéo
objetiva e fundamentada de que a Administracaollesecaneio absolutamente inadequado
para alcancar determinado fim, para que se possaluzw a invalidacdo do ato

administrativo.
CONCLUSAO

Por meio desta pesquisa, viu-se sobre quais funtdamesta pautado o Poder
Judiciario para intervir na atividade de outro Rpdem que tal conduta configure um
descumprimento do principio da separacdo dos p®deraum desrespeito ao Estado

Democratico de Direito.

O controle dos atos administrativos, seja pelo @gier da autotutela, seja pelo
controle realizado pelos oOrgdos do Poder Judici@io sua funcdo jurisdicional, é
estritamente necessario para a concretizacdo ddéstado fundamentado nos principios

constitucionais.

Assim, para se chegar ao controle jurisdicionatlidaricionariedade administrativa
foi necessario partir do conceito de ato admirtistmee onde se localiza a discricionariedade

dentro dele.
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Mostrou-se importante verificar a atuagdo do Pddeiciario no controle do mérito
administrativo frente a nocdo do que se entendedEdo estatal bem como a conceituacao

de separacao dos poderes.

Se, o0 conceito de discricionariedade no ambitotdacdo da Administracado Publica
é doutrinariamente conturbado, ndo poderiamos @&spada diferente quando pensarmos na
possibilidade de seu controle por outro poder &stat atendimento ao seu dever no papel de
colaborador do sistema de freios e contrapesosuirato no seio do principio da separacéo

dos poderes.

A evolucdo da doutrina administrativa levou a sap&o do principio de legalidade
administrativa para abarcar a obediéncia ao piimcig juridicidade do ato administrativo. E
desta forma, mais que apenas obedecer as nornt®ide administrativo, faz-se necessaria
observancia também aos principios que compde tosiatematica deste ramo do Direito
Publico.

A partir de entdo, foi possivel compreender a dignrariedade dos atos

administrativos e as suas diferencas com vinculagéérito administrativo.

Foi verificado que, quanto mais intensa for a regtavinculada do ato, maior sera a
possibilidade de atuacao e controle do ato admartiigd, 0 que explica o peso, cada vez mais
intenso, que se atribui aos principios da Admia¢gto Publica, sobretudo aos Principios da

Razoabilidade e Proporcionalidade, para afericdeghdidade do ato.

Neste sentido, quando se afirma que o Poder Jtdieid efetuar o controle dos atos
administrativos, estaria interferindo na atuacdoodé&o Poder, ndo é o que realmente
acontece, na medida em que a separacao de Poeergmt desiderato impedir a atuacéo

independente da atividade administrativa que davsuia acdo pautada e limitada pela lei.

Entretanto, h& de se alertar que um controle ttdahtividade administrativa, que
substituia a discricionariedade politica pela jiadipossui o condao de fazer com que surja
uma politizacdo da justica e ndo uma juridicizagaqgoolitica. O excesso de controle pode
levar a paralisacéo da atividade estatal e sulvsigldecisdes de um governo eleito pelo povo

pelo subjetivismo do juiz.

Neste contexto, é que surge a importancia dos ipid¥c constitucionais
administrativos para a efetivacdo do controle, speeial dos principios da legalidade, da

razoabilidade e da proporcionalidade, os quaisirsgsitcumentos de fundamental importancia
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para se evitar que os administradores publicogxeccicio de suas fun¢des, desviem-se das

finalidades e do interesse coletivo - finalidadeatmadministrativo.

Admitindo-se que o Poder Judiciario exerca o comtda legalidade sobre o mérito
administrativo dos atos discricionarios com fundatme no principio da
razoabilidade/proporcionalidade. Certo de que allkeacde meios inaptos ou entdo uma
omissao estatal na materializacdo dos objetivoggtos na Carta Magna também permitem a
intervencdo Jurisdicional com vistas a fazer reatauo respeito aos programas

constitucionais.

Tudo isso porque a discricionariedade permite atePBUblico estabelecer quais séo
0s atos a serem realizados, e ndo decidir acersaaleealizacdo ou nao, ja que a obrigacéo
de sua efetivacdo, em sede de direitos constitalcrante previstos, encontra-se na propria
Lei Fundamental. De modo que o Poder Judiciariovaalizer & Administracdo Publica o
que deve ser feito, pois isto a propria Constituigd fez, mas sim exigir que sejam

implementadas as politicas publicas constitucioaatmprevistas.

Assim, tendo em vista que o Poder Judiciario dedeawm papel de guarda maior
do Direito, entende-se possuir ele competénciaipggevir no ato administrativo, mesmo que
discricionario, sempre que o agente publico at@gamdneira contraria ao Direito como um

todo ou entdo for omisso.

Portanto, a atual tendéncia é a de manter fiscalipaespaco livre de entendimento
da Administracao, espacgo este gerado justamerdedpsaricionariedade. Assim, diante deste
novo paradigma, ndo se pode simplesmente afirmar eon matéria de conveniéncia e
oportunidade, ndo pode o Judiciario examina-las. paucos o carater de liberdade total do
administrador vai sendo substituido pela andlismdtivacao dos atos administrativos, a fim

de permitir o controle.

Nao havendo mais a possibilidade de se encaracadadibnariedade administrativa

como um direito proprio da atividade administrativa

Sendo certo que, um controle mais abrangente da&ade administrativa nao
significa que se esteja extrapolando o exame daidegle, na verdade o Poder Judiciario
permanece atuando no estrito cumprimento da leghdicEste, todavia, € que se ampliou.

Por tais razbes, é que surge a inafastavel podsitbd de intervencdo do Poder

Judiciario quando estritamente necessario paraocoaf a atuacdo do Poder Publico,
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notadamente nas hipOteses em que a atuagdo da isithg@o encontra-se em

desarmonia/descompasso com os ditames constitigiona

Os principios juridicos, diferentemente das regsas, ferramentas desprovidos de
preestabelecida hierarquia, dotados de alta cargancca, permitindo que sua aplicacao
perpasse por imprescindivel tarefa de argumentpghical e insercdo da mesma em uma

teoria.

Diante de uma situacdo que envolva controveérsieesdileito fundamental, limitado
por deficiéncias materiais na execucdo e efetivecretizacdo de Politicas Publicas nessa
mesma area, deve o magistrado balancear os pasajpe reputa aplicaveis e decidir-se pelo

gque tem mais peso.

Especialmente no que pertine a protecdo de direitmamentais, ndo se mostra nem
um pouco razoavel admitir a hipétese de vedar aicidwio ajustar o rumo de politicas
publicas insuficientes, contanto que assim sedagacautela e sempre de modo excepcional.

O controle dos atos administrativos pelo Podercladd ¢ um principio basico de
um Estado de Direito, que na Constituicdo Fedeeall®8 nédo so teve o seu conteudo
confirmado como também ampliado, ndo mais se autoitiqualquer lesdo ou ameaca a
direitos fundamentais, principalmente aqueles guaserem como direitos de 12 geracéo.

Por fim, faz-se necessario buscar um equilibriceemjue pode e o que nao pode ser
controlado judicialmente, embasado na realidadstitanional e nos direitos fundamentais.
Alertando-se, sempre, que uma atuacdo mais pujan®oder Judiciario no controle dos atos
estatais ndo significa ser o Poder Judiciario adgaalvador de todos os males que afligem a

Nacéo.
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