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RESUMO

O tema do presente artigo cientifico abordou a possibilidade de controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario sem que tal atuacao ferisse o principio da separacao entre
0s poderes. E, nesse interim, foram definidas as formas de controle feitas pela prépria
Administracdo Publica e outras que podem limitar a atuacdo desta em casos concretos quando
0 ato € eivado de vicio que o torna ilegal. Desse modo, observa-se a importancia de se tratar o
tema, visto que é fundamental para o caso verificar o grau de interferéncia que pode haver entre
0s poderes, observando-se o sistema de freios e contrapesos em contraponto a independéncia
dos poderes, objetivando — necessariamente — o equilibrio, a fim de atender sempre o interesse
publico. Para tanto, buscaram-se na doutrina patria e na jurisprudéncia parametros verossimeis,
os quais fundamentaram pesquisa a fim de — através do método dedutivo e inferéncias
hipotéticas — solucionar o problema proposto.
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1 INTRODUCAO

Estar a par da atuacdo da Administracdo Publica no atual contexto social € necessario
para toda a coletividade, visto que € por meio dela que a organizacéo, distribuicdo e manutencdo
dos recursos e bens puablicos sdo realizados. Nesse contexto, faz-se mister compreender tal
atuacdo através dos atos exarados pelo poder publico por seus érgdos e agentes frente a
sociedade, a fim de almejar o ideal, o interesse da coletividade. Para tanto, a Administracéo
Publica utiliza de certas prerrogativas ndo conferidas aos particulares, podendo, dessa forma,
atuar em diversos casos com ampla margem de liberdade, como por exemplo, no uso do poder

de policia.

Nesse contexto, serd delimitada em primeiro momento a diferenca entre ato e fato
juridico em sentido estrito e amplo e o conceito de ato administrativo. Adiante, as
especificidades dos atos vinculados e discricionarios, os elementos do ato administrativo, as
hipdteses de controle bem como sua correlagdo com o principio da separacdo dos poderes. Ato
seguinte, tracaremos 0s objetivos geral e especificos, bem como a metodologia proposta. Por

fim, serdo elencados os resultados e discussées, bem como a conclusao.

Dentre as diversas classificacbes dos atos administrativos, o presente estudo buscou
enfocar dois deles: o ato vinculado e o discriciondrio. Em especial o ultimo. Se nos atos
vinculados ndo ha margem de liberdade para o administrador, devendo atuar nos estritos
ditames legais, nos atos discricionarios tal fato torna-se possivel. Necessario, porém, verificar
qual o grau de oportunidade conveniéncia é permitido e se ha ou ndo possibilidade de

interferéncia pelo Poder Judiciario, em caso de abuso de autoridade.

Foi delineado, pelo exposto, o seguinte problema: ha possibilidade de controle, pelo
Poder Judiciario, dos atos administrativos sem que tal interferéncia fira o principio da separacéo

entre 0s poderes?

Neste sentido tém-se como hipoteses: 1) O controle dos atos administrativos
discricionarios pelo Poder Judiciario é possivel, visto que somente a ele, em funcdo do sistema
do sistema de jurisdicdo uma, é dado o controle de legalidade dos atos. Il) O principio da
separacdo dos poderes ndo é mitigado pela interferéncia do Poder Judiciario em atos
administrativos discricionarios, por tratar-se de controle exercido em virtude do sistema de

freios e contrapesos. 111) N&o é possivel o controle dos atos administrativos discricionarios pelo



Poder Judiciario, visto que tais atos séo realizados sob autonomia da Administracdo Publica,

ndo cabendo ingeréncias externas de sua eventual revisao.

Ademais, é necessario salientar, neste caso, a importancia do principio da separacéo dos
poderes, no que tange a autonomia e independéncia funcional que devem existir entre as
instituicGes. O controle dos atos deve estar em consonancia com 0s principios e regras que
regem a Constituicdo Federal, a fim de que ndo haja usurpacdo de competéncias entre 0s

poderes.

Observou-se que, ndo obstante ser possivel o controle dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario, este s6 é possivel nos atos vinculados. Nao é possivel o controle dos atos
administrativos discricionarios pelo Poder Judiciario, visto que tais atos sdo realizados sob
autonomia da Administracdo Publica, ndo cabendo ingeréncias externas de sua eventual
revisdo. Objeto, portanto, do presente estudo, foi verificar qual grau de atuacdo do Poder

Judiciario no &mbito administrativo.

Foi determinante, ainda, para o aprendizado, analisar se o principio da separacdo dos
Poderes, explicito na atual Constituicdo Federal brasileira, é desrespeitado quando da
interferéncia no mérito administrativo, levando-se em consideracéo as funcdes tipicas e atipicas
dos poderes constitucionais, bem como evidenciar a relevancia que tal principio tem para o

Estado Democratico de Direito.

Desse modo, denota-se a importancia em tratar sobre o tema, que, pelo exposto, é
verificada pela relacdo direta que ha entre a sociedade e Administracdo Publica por sua atuacéo,
bem como a relacdo que o proprio Poder Publico tem entre si para alcancar o interesse da

coletividade de forma adequada.

2 ATOS ADMINISTRATIVOS

Antes de adentrar no conceito de ato administrativo, necessario para a compreensdo de
todo o trabalho, faz-se oportuno tracar alguns apontamentos no que concerne a diferenciacao
entre fatos e atos juridicos, constantes no direito privado. Fatos e atos juridicos sdo, assim,
acontecimentos ligados a atividade humana ou a eventos capazes de produzir efeitos no ambito

juridico.



2.1 FATOS JURIDICOS EM SENTIDO AMPLO

Os fatos juridicos sao classificados pela doutrina, pelo género e espécie. De acordo com
Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2017, p. 507):

Tudo aquilo que interessa ao direito — isto €, todos os eventos, naturais ou
humanos, a que o direito atribui significagdo, e aos quais vincula
consequéncias juridicas — integra os denominados fatos juridicos em sentido
amplo.

Nesse sentido, os fatos juridicos em sentido amplo séo subdivididos em fatos juridicos
em sentido estrito e atos juridicos. O primeiro consiste em eventos naturais que ocorrem
independentemente da vontade humana, e que produzem efeitos juridicos. Tome-se como

exemplo o nascimento, a morte e o transcurso do tempo.

No que concerne aos atos juridicos, o fator determinante é a manifestacao unilateral de
vontade do ser humano, tendo como fim a producéo de efeitos, seja para criar, modificar ou
extinguir relagdo juridica. “O ato juridico possui a caracteristica primordial de ser um ato de
vontade, com idoneidade de infundir determinados efeitos no mundo juridico” (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 99).

Assim, o que diferencia o fato juridico em sentido estrito do ato juridico € a a¢do volitiva
em discussao, isto &, sera ato juridico tudo aquilo que interessa ao direito e que fora pelo homem

quisto. De outra ponta, necessario se faz discorrer sobre o ato administrativo.

2.2 CONCEITO DE ATO ADMINISTRATIVO

O ato administrativo € espécie de ato juridico. Diferencia-se deste por ter peculiaridades
tais como: ser exarado por agente publico ou privado com prerrogativas de direito publico, a

fim de satisfazer o interesse da coletividade, também denominado de interesse publico primario.
Segundo Melo (2009, p. 380) ato administrativo é:

Declaragdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servigo publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de
Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgdo
jurisdicional.



O ato administrativo, dessa forma, é toda manifestacdo unilateral da Administracdo
Publica para satisfacdo do interesse da coletividade, como — por exemplo — a construcao de um
hospital, aquisi¢do de materiais, dentre outros.

A conceituacdo de ato administrativo é imprescindivel para a compreenséo de elementos
que Ihes s@o conexos, tais como os atos vinculados e discricionarios, o controle exercido neste
ato, como também a interferéncia do Poder Judiciario no mérito do ato administrativo, os quais

serdo abordados em momento oportuno.

2.3 ATO VINCULADO E DISCRICIONARIO

A manifestacdo de vontade pela Administracdo Publica é feita obedecendo-se 0s
parametros regidos pela Constituicdo Federal, bem como pelas normas infraconstitucionais dela
decorrentes. Para tanto, ha hipoteses de impossibilidade de escolha ou liberdade de atuacao
visto que a lei ndo deixou opcdo e ha outras em que o legislador conferiu uma certa margem de

liberdade — dentro da lei — para alcancar o interesse da coletividade.

2.3.1 Atos vinculados

Os atos vinculados sdo aqueles em que a lei ndo deixou margem de escolha na atuacao
da Administracdo Publica. O Poder Publico, nesse sentido, deve atuar somente de um modo,
ndo faz jus de valor, tampouco de conveniéncia e oportunidade. Dessa forma, caso preencha-se
0s requisitos da lei, obriga-se a Administracdo a praticar o ato. Sendo assim, “N&o cabe ao
agente publico apreciar oportunidade ou conveniéncia administrativas quanto a edicéo do ato;
uma vez atendias as condi¢des legais, o ato tem que ser praticado” (ALEXANDRINO; PAULO,
2017, p. 513).

A titulo de exemplo podemos mencionar a concessdao de licenca maternidade a uma
servidora caso estejam presentes todos 0s requisitos para a sua concessdo, em virtude de haver
previsdo legal para o ato. Frisa-se que a vinculacdo, neste caso, garante a terceiros o direito

adquirido.



2.3.2 Atos discricionarios

Diferente do ato vinculado, no ato discricionario a Administracdo Publica pode atuar
com certa margem de liberdade dentro dos limites legais, em relacdo ao seu contetdo. Nesse
sentido, h4 mais de um modo de atuacdo, e — assim — havera um juizo de conveniéncia e

oportunidade, sempre dentro dos parametros legais.

Para Carvalho (2016, p. 239) “O ato discricionario, por sua vez, € aquele ato
determinado em lei, no qual o dispositivo legal confere margem de escolha ao administrador
publico mediante analise de mérito (razdes de oportunidade e conveniéncia)”. Nesse sentido,
segundo o autor, os elementos motivo e objeto do ato discriciondrio integram o mérito
administrativo, sendo que — ndo se ultrapassando os limites legais — ndo ha de falar em controle

por parte de outro Poder.

Interessante situacdo quanto ao meérito administrativo se da em relacdo ao coronavirus
(COVID-19), pandemia que ocasionou, neste ano de 2020, milhares de infectados e mortes por
todos os continentes do Planeta Terra. O Presidente do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
desembargador Geraldo Pinheiro Franco, em marco, suspendeu liminar de Juiz de Primeiro
Grau que determinara o fechamento de rodovias de acesso a litorais Paulistas. A decisdo
suspensiva, dentre outras fundamentagdes, especa no mérito, visto que cabe a Administracao
Pablica — em seu juizo de oportunidade e conveniéncia — decidir, nos parametros legais, quanto
as caracteristicas regionais, sobretudo ao se tratar de uma calamidade pablica, e ndo ao Poder
Judiciario®.

Desse modo, o ato discricionario trata-se da possibilidade de escolha dentre varias
possibilidades conferidas pela lei, a fim de que o agente publico ou quem Ihe faca as vezes, atue
apreciando qual possibilidade melhor se adapte ao interesse publico, tendo o Poder Judiciario

a possibilidade de controle da legalidade do ato.

2.4 ELEMENTOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

A doutrina aponta cinco elementos ou requisitos que compdem o ato administrativo,

com base na Lei de A¢do Popular em seu artigo 2° (Lei 4.717/1965). Ha dissenso quanto a

3 <https://www.conjur.com.br/2020-mar-24/presidente-tj-sp-libera-turistas-proibe-fechamento-rodovias>



terminologia empregada, porém, sem haver consequéncias praticas a utilizagdo da
nomenclatura elementos ou requisitos do ato (CARVALHO FILHO, 2016). Para fins didaticos,
serdo a seguir analisados como elementos dos atos administrativos a competéncia, a finalidade,

a forma, o motivo e o objeto.

2.4.1 Competéncia

O elemento competéncia pode ser definido como “o poder legal conferido ao agente
publico para o desempenho especifico das atribuicdes do seu cargo”. (ALEXANDRINO;
PAULO, 2015, p. 548).

Carvalho Filho (2016) define competéncia como o conjunto de atividades inerentes ao
ente estatal, distribuidas entre seus Orgdos e agentes publicos, mediante a edicao de lei,
legitimando o agente para a pratica de determinadas condutas. Por ter o agente publico, ou
particular agindo nesta qualidade, suas competéncias administrativas definidas por lei, o
elemento competéncia ¢ sempre vinculado, ndo importando a natureza do ato — vinculado ou

discricionario.

2.4.2 Finalidade

A finalidade ¢ considerada como o fim que a Administracao Publica deve atingir — isto
¢ — a protecao que ¢ buscada com a pratica administrativa. Conforme ensina “o intuito de sua
atividade deve ser o bem comum, o atendimento aos reclamos da comunidade, porque essa de

fato € a sua fungdo” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 121).

A doutrina subdivide o elemento finalidade em dois prismas, um de modo genérico e
outro de modo especifico. A finalidade genérica ¢ imputada a todo ato administrativo, visto que
¢ o interesse publico a que deve observar a Administracdo Publica. No que tange a finalidade
especifica, “¢ o objetivo direto, o resultado especifico a ser alcancado, previsto na lei, e que

deve determinar a pratica do ato”. (ALEXANDRINO; PAULO, 2015, p. 512).

Do mesmo modo que o elemento competéncia, a finalidade também ¢é sempre elemento
vinculado. Assim, caso haja atuagdo de agente publico com finalidade diversa do interesse
publico, havera vicio insandvel do tipo desvio de finalidade, o qual ofende ndo s6 o principio

da impessoalidade, bem como o da moralidade, elencados no caput do artigo 37, da CF/88.



2.4.3 Forma

A forma, de maneira geral, ¢ o meio pelo qual a vontade ¢é exteriorizada. E elemento que
integra a formagao do ato administrativo, visto que — sem ela — o ato nao produz seus efeitos,

conforme assevera Carvalho Filho (2015, p. 112):

[...] para ser considerada valida, a forma do ato deve compatibilizar-se com o
que expressamente dispde a lei ou ato equivalente com forga juridica. Desse
modo, ndo basta simplesmente a exteriorizagdo da vontade pelo agente
administrativo; urge que o faca nos termos em que a lei a estabeleceu, pena de
ficar o ato inquinado de vicio de legalidade suficiente para provocar-lhe a
invalidagao.
A forma pode ser exteriorizada de varios modos, tais como de forma escrita, que ¢ a
regra; em forma de gestos, por guardas de transito; bem como por sinais em placas de transito

e semaforos.

2.4.4 Motivo

O elemento motivo “representa as razdes que justificam a edi¢do do ato. E a situacio de
fato e de direito que gera a vontade do agente quando da pratica do ato administrativo™
(MARINELA, 2017, p. 339). E dividido, assim, em pressuposto de fato e de direito. Fala-se em
pressuposto de fato as circunstancias, isto €, os acontecimentos que levam a Administragao a

praticar determinado ato, e pressuposto de direito ¢ a norma legal que enseja a pratica do ato.

A titulo de exemplo, na puni¢ao de um servidor, o motivo ¢ a infragdo praticada; na
licenga paternidade, ¢ o nascimento de um filho; na exoneragdo de servidor estavel, ¢ o pedido
feito. Vé-se, portanto, que ha, no motivo, um fato assim como um fundamento juridico para que

a Administragdo Publica se baseie na pratica do ato.

H4é que se observar, ainda, a diferenca entre motivo € motivagao. Como visto, motivo &
pressuposto de fato e de direito o qual serve de fundamento para a pratica do ato administrativo.
Conforme leciona Di Pietro (2018, p. 290) “motivacdo ¢ a exposi¢do dos motivos, ou seja, ¢ a
demonstragao, por escrito, de que os pressupostos de fato realmente existiram. [...] Diz respeito

as formalidades do ato [...]”.

No que concerne a motivagdo, hd discussdo entre doutrinadores sobre a sua

obrigatoriedade. Para alguns, ¢ obrigatoria em se tratando de ato vinculado, visto que ndo ha



margem de liberdade de escolha pela Administragdo Publica dentro dos parametros da lei,

devendo — para tanto — haver a exposicao dos motivos pelos quais agiu de determinado modo.

Para outros, ¢ obrigatdria nos atos discriciondrios, visto que se ndo fosse a motivagao,
nestes casos, o controle de legalidade dos atos estaria prejudicado em virtude da oportunidade
e conveniéncia. Por fim, hda quem leciona que tanto nos atos discriciondrios, tanto nos

vinculados hé a obrigatoriedade de motivagao.
Di Pietro (2018, p. 291) afirma que:

A motivagdo é, em regra, necessaria, seja para os atos vinculados, seja para os
atos discricionarios, pois constitui garantia de legalidade, que tanto diz
respeito ao interessado como a propria Administragdo Publica; a motivagio é
que permite a verificacdo, a qualquer momento, da legalidade do ato, até
mesmo pelos demais Poderes do Estado.

Nesse contexto, obrigatoria ou ndo, se a exteriorizacdo dos motivos que ensejou por
parte da Administragdo Publica for realizada, passara esta a fazer parte do ato administrativo,
sob risco de nulidade. Dessa forma “mesmo sendo a motivacao (explicitacdo dos motivos do
ato) dispensavel, uma vez expostos os motivos que conduziram a pratica do ato, estes passam

a vincular o administrador publico” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 258).

O exposto acima encontra-se relagdo com a teoria dos motivos determinantes. Esta se
relaciona com o motivo, isto ¢, prende o administrador a declaragao feita na exposicao do ato.
Se justifica a pratica de um ato, restard vinculado as razdes ali informadas. Caso sejam

inexistentes ou falsas, podem ensejar nulidade.
Marinela (2017, p. 344) explica que:

O administrador pode praticar o ato administrativo, sem declarar o motivo,
nas hipoteses em que este ndo for exigido. [...] Entretanto, se ainda assim
decidir declara-lo, o administrador fica vinculado as razoes de fato e de direito
que o levaram a pratica do ato. Por exemplo, se um determinado administrador
decide exonerar um servidor ocupante de cargo em comissdo, alegando como
motivo a necessidade de reducdo de despesas com folha de pagamento,
cumprindo regra para racionaliza¢do da maquina administrativa, prevista no
art. 169 da CF, ele ndo podera nomear outra pessoa para 0 mesmo cargo, em
decorréncia da teoria dos motivos determinantes, que exige a veracidade e o
cumprimento do motivo alegado.

Encontra-se exce¢do ao exposto em casos de desapropriacdo, em que a Administra¢ao
Publica modifica o motivo em razdo de interesse publico, alterando-o. Trata-se da chamada
tresdestinagdo licita, observada no artigo 519, do Coédigo Civilista patrio. Portanto, se o motivo

de desapropriar um imével seja construir uma creche e, depois, a Administragdo Publica acha



10

por bem construir um posto de saude, ndo ha que falar em ilicitude, ndo havendo, dessa forma,

violagdo a teoria dos motivos determinantes.

2.4.5 Objeto

O elemento objeto é o conteudo do ato administrativo, isto €, o resultado imediato em
si. “Pode-se dizer que o objeto do ato administrativo ¢ a propria alteracdo no mundo juridico
que o ato provoca, € o efeito juridico imediato que o ato produz” (ALEXANDRINO; PAULO,
2015, p. 587).

Importante se faz a men¢do que a professora Di Pietro (2017, p. 287) faz do objeto em

referéncia ao direito privado ao dispor que:

O objeto deve ser licito (conforme a lei), possivel (realizavel no mundo dos
fatos e do direito), certo (definido quanto ao destinatario, aos efeitos, ao tempo
e ao lugar), e moral (em consondncia com os padroes comuns de
comportamento, aceitos como corretos, justos, éticos).

De outro modo, obedecendo-se todos os ditames legais, o objeto figura-se como o
conteudo, a finalidade em si. Entdo se a Administra¢ao Publica concede uma licenca, esta sera
o objeto. Se aplica uma suspensao, sera a suspensdo. Se desapropria, o objeto ¢ o imével que

recaira a expropriacao, € assim por diante.

2.5 CONTROLE DO ATO ADMINISTRATIVO

O controle dos atos administrativos € o mecanismo pelo qual busca-se verificar a
compatibilidade da atuacdo administrativa com os ditames legais. Dessa forma, para que haja
o bom funcionamento da maquina publica, deve-se vigiar, orientar e corrigir, se necessario, 0s
atos emanados, sempre em busca do interesse publico. Assim, a atuacdo administrativa quanto

a natureza do controle, pode ser objeto tanto de controle de legalidade quanto de mérito.

Ensina Mazza (2016, p. 1547) que “o tema controle da Administragdo estuda os
instrumentos juridicos de fiscalizacdo sobre a atuacdo dos agentes, Orgdos e entidades
componentes da Administracao Publica”. Partindo-sSe, desse modo, da classificagcdo quanto a
natureza, o controle de legalidade é uma limitacdo a atuacdo administrativa. Trata-se, dessa

forma, de compatibilizar o ato administrativo praticado com o ordenamento juridico. Observa-
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se que a Administracdo Publica possui prerrogativas ndo conferidas aos particulares, porém, a
fim de evitar injusticas e abuso de poder, é possivel que haja controle quanto a legalidade do
ato.

O controle, nesse sentido, podera ser realizado tanto pela prépria Administracao, em seu
controle interno, bem como pelo Poder Judiciario e Legislativo, interno ou externamente, a
depender do caso. “Resultado desse controle pode ser, de um lado, a confirmag¢ao do ato ou, de
outro, a sua invalidagdao” (CARVALHO FILHO, 2017, p. 529). Exemplo de confirmagado ¢ a
homologacdo. De outro modo, quando ha incongruéncia entre a acdo ou omissdo do Poder
Publico, pode-se falar em anulacdo do ato.

E necesséario salientar que ha elementos do ato administrativo que serdo sempre
vinculados, que — como ja mencionado — ndo h& liberdade de escolha na atuacdo. Outros,
ademais, sdo discricionarios. O controle, nos atos vinculados é sempre quanto a legalidade do
ato, visto que todos os requisitos estdo descritos em lei. Ja nos atos discricionarios, podera ser
feito o controle quanto da legalidade, bem como quanto ao meérito pela Administragdo (DI
PIETRO, 2018).

Por outro lado, o controle quanto ao mérito administrativo esta caracterizado pelo juizo
conveniéncia e oportunidade da Administracdo Publica, dentre as possibilidades de atuacdo nos
limites legais. Estd presente somente nos atos discricionarios. Nos atos vinculados, como ja

estudado, ndo ha que falar em anélise de mérito.

De acordo com Paulo e Alexandrino (2017), enquanto nos atos administrativos
vinculados, todos os elementos sdo rigorosamente elencados no texto de lei, sem liberdade de
atuacdo, nos atos discricionarios so serdo vinculados a competéncia, a finalidade, bem como a

forma. Os elementos motivo e objeto sdo discricionarios.

Diante dessa abordagem, é interessante apontar o Principio da Autotutela, o qual traduz
a ideia de que os atos ilegais devem ser retirados do mundo juridico pela prépria Administracéo
Pulblica, tanto de oficio, quanto provocado e —nos atos legais — esta autorizada a revogar quando
considera-los inoportunos e inconvenientes, resguardando-se os direitos adquiridos, conforme
depreende-se da sumula 473, do STF4.

4 Stmula 743, STF: “A Administra¢do pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial”.
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2.5.1 Controle Judicial

Pela analise do controle de legalidade e de mérito administrativo é possivel a critica
quanto a possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario na atuacdo da Administracdo
Publica, estabelecendo-se uma discussdo quanto ao limite que lhe é dado pela Constituicdo
Federal, precisamente no artigo 5°, inciso XXXV.

Em primeiro lugar, buscando-se amparo no sistema adotado pelo Brasil, isto &, sistema
de unidade de jurisdicdo, ndo ha que falar — sendo pelo Poder Judiciario — a coisa julgada
material. “Com efeito, qualquer decisdo proferida pela Administragdo ou qualquer ato
administrativo sdo passiveis de revisao pelo Poder Judiciario” (ALEXANDRE; DEUS, 2017,
p. 392).

De outro modo, vé-se a contradicdo entre analise da apreciacdo judicial em qualquer
caso e a autonomia administrativa, principalmente quanto aos atos discricionarios sujeitos ao
juizo de conveniéncia e oportunidade. Diante da autonomia e independéncia dos poderes, dever-
se-ia respeitar as atribuicdes tipicas de cada instancia. Assim, em analise superficial, ndo
haveria possibilidade de controle, a0 menos quanto ao mérito administrativo, pelo Poder
Judiciario.

No que concerne ao controle de legalidade, a jurisprudéncia patria tem afirmado que

ndo ha ofensa ao principio da separacdo dos poderes:

EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTROLE DE
LEGALIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS PELO PODER
JUDICIARIO. PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. SUPOSTA
AFRONTA AOS ARTS. 2° E 37 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA.OFENSA  NAO  CONFIGURADA.  ACORDAO
RECORRIDO DISPONIBILIZADO EM 7.5.2012. O controle de
legalidade dos atos administrativos pelo Poder Judiciario ndo ofende o
principio da separacdo dos poderes. Precedentes Agravo regimental
conhecido e ndo provido. (STF - ARE: 718343 RS, Relator: Min. ROSA
WEBER, Data de Julgamento: 06/08/2013, Primeira Turma, Data de
Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-163 DIVULG 20-08-2013
PUBLIC 21-08-2013).

Deve-se observar que, conforme os ensinamentos de Carvalho (2016), havendo
desrespeito a razoabilidade e a proporcionalidade na prolacdo do ato administrativo, existira a
possibilidade de controle por parte do poder judiciario, em virtude de que a Administracdo

Pablica estaria extrapolando seus limites legais, dando ensejo a apreciacdo judicial do mérito.
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2.6 PRINCIP10 DA SEPARACAO DOS PODERES

Inicialmente, cumpre destacar que, conforme explica Lenza (2016), o principio da
separagdo dos poderes tem dados historicos na Grécia antiga, por Aristoteles, em que havia trés
diferentes fungdes que o Poder Soberano exercia. Uma de editar normas gerais, aplicada a
todos, uma de julgar os conflitos e, por fim, outra para aplicacdo das normas em cada caso.

Montesquieu, posteriormente, na obra “o espirito das leis” teria aprimorado a triparticao
dos poderes. “Tais fungdes estariam intimamente conectadas a trés orgaos distintos, autbnomos
e independentes entre si. Cada fungdo corresponderia a um 6rgdo, ndo mais se concentrando
nas maos Unicas do soberano” (LENZA, 2016, p. 583).

A importancia desse instituto é evitar a concentracdo do poder nas maos de um unico
agente, como era observado no absolutismo, dando azo a abuso de poder. Assim, com diferentes
atribuicdes a pessoas distintas, observa-se a especializacdo na area especifica de atuacéo,

abrindo-se espaco a eficiéncia do poder politico.

A previsao esta no artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988, dispondo que “sdo Poderes
da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
(BRASIL, 1988). Deve-se observar que a esséncia em se dividir as atribuicdes ndo enseja
isolamento quanto as decisbes prolatadas pelas respectivas autoridades, mas sim organizacdo

funcional.

Frisa-se que nos casos em que ha desrespeito a funcdes tipicas, a propria Carta
Constitucional prevé mecanismos para o controle a ser realizado em caso de usurpagdo de
poder, através do sistema de freios e contrapesos, decorréncia da fiscalizacao e limitacéo entre

as instituicoes.

3 OBJETIVOS

3.1 OBJETIVO GERAL

Verificar a possibilidade de controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, sem

que isso cause ofensa ao principio da separacdo dos poderes.
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3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Tracar uma distincdo acerca de ato e fatos juridicos e ato administrativo com o intuito
de delimitar o tema proposto.

e Abordar as possibilidades de controle sobre os atos administrativos e suas
particularidades.

e Diferenciar atos vinculados de atos discricionarios para estabelecer as situacdes em que

pode ou ndo ter controle por outros Poderes.

e Discorrer sobre 0s elementos dos atos administrativos a fim de verificar a vinculagao ou

discricionariedade entre eles.

4 METODOLOGIA

De acordo com Gil (2002, p. 17), “pode-se definir pesquisa como o procedimento
racional e sistematico que tem como objetivo proporcionar respostas aos problemas que sao

propostos”.

Dessa forma, buscou-se, com a pesquisa, informacdes suficientes a fim de que fosse
sanada uma problematica proposta inicialmente, a partir de conhecimentos, metodologia e

técnicas procedimentais disponiveis.

A metodologia, assim, € 0 método a ser percorrido com o fito de construir uma pesquisa.
S&o vérias as possibilidades para se resolver uma problematica pela pesquisa, tais como
pesquisa literaria, consulta em internet, bem como pesquisa a campo. O fundamental é que a
metodologia seja objetiva e apta a proporcionar condigdes validas para o efetivo

desenvolvimento perquirido.
Sobre a tematica, disserta Lakatos e Marconi (2003, p. 83):

O método é o conjunto das atividades sistematicas e racionais que, com maior
seguranca e economia, permite alcangar o objetivo — conhecimentos validos e
verdadeiros —, tragando o caminho a ser seguido, detectando erros e auxiliando
as decisdes do cientista.

Dentre as variadas possibilidades metodologicas para pesquisa, serd abordado — via de

regra — o metodo dedutivo, levando-se em consideracdo as premissas abordadas a partir da
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consulta literaria e inferéncias hipotéticas, a fim de se chegar a concluséo l6gica e resposta
convincente quanto a problemaética exposta (GIL, 2002).

Quanto a construcao logica do problema, de acordo com Gil (2002), sera realizado pelo
cunho qualitativo, tendo em vista a analise de material tedrico, a observacédo, reflexdo e
interpretacé@o das pesquisas obtidas, a fim de que a jungéo dos dados possa resolver o problema

proposto.

5 RESULTADOS E DISCUSSOES

Importante identificar, em primeiro momento o conceito de ato administrativo. Viu-se
que tal instituto € distinto de fato e ato juridico. Conforme explicitou Carvalho (2016), ato
administrativo trata-se de um ato de vontade da Administracdo que tem idoneidade para

infundir determinados efeitos no mundo juridico.

Observou-se que, de acordo com Melo (2009) ato administrativo é a declaracéo de
vontade do Estado, ou a quem de oficio, no exercicio de prerrogativas publicas, a fim de
satisfazer o interesse da coletividade. Assim, ha diferenca entre ato juridico em sentido amplo,

pois este nem sempre interessara a Administracéo Publica.

O ato administrativo, que influi a declaracdo de vontade do Estado, introduz a
problematica do presente trabalho, a fim de verificar que ha possibilidade de controle pelo
Poder Judiciario, sem interferéncia na separacdo dos poderes, especialmente nos atos

discricionarios.

Ao abordar a possibilidade de controle por outros Poderes sobre o ato administrativo foi
necessario estabelecer distingdes entre ato vinculado e ato discricionario. De acordo com
Alexandrino e Paulo (2017), nos atos vinculados ndo ha margem de escolha na atuacdo do

agente, ndo ha juizo de valor quanto a edicdo do ato, devendo atuar nos estritos ditames da lei.

Por outro lado, observou-se que no ato discricionario ha certa liberdade de escolha —
dentro dos parametros legais — para a préatica do ato, por razGes de oportunidade e conveniéncia,
mediante analise de mérito, consoante Pietro (2018). Assim, viu-se que é imprescindivel estar
ciente desses dois institutos, por terem particularidades que autorizam formas de controle

diferenciados a depender do caso concreto.
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Diante dessa andlise, foi verificado que nos atos vinculados, todos os elementos do ato
administrativo s&o necessariamente elencados no texto da lei, sem possibilidade de escolha, e,
por sua vez, nos atos discricionarios so 0s serdo quanto aos elementos competéncia, finalidade
e forma (Alexandrino e Paulo, 2017). Nestes, 0s elementos motivo e objeto sera questdo de

merito, por juizo de conveniéncia e oportunidade.

O esposado acima é essencial para se tracar uma linha de raciocinio do controle do ato
administrativo quanto a legalidade ou ao mérito, seja pela prépria Administracdo Publica, seja
pelo Poder Judiciario. Consoante explica Alexandre e Deus (2017, p. 392), qualquer deciséo
proferida pela Administracdo ou qualquer ato administrativo sdo passiveis de revisao pelo Poder
Judiciario.

Por outro lado, Carvalho (2016) explicita que ao Poder Judiciario, mediante a autonomia
administrativa, ndo cabe o controle do mérito administrativo, somente quando — ao ser
desrespeitado o principio da razoabilidade e da proporcionalidade — tera a instituicdo a
possibilidade de interferéncia.

Ainda, importante mencionar que a simula 473, do STF, autoriza a Administracéo, pelo
principio da autotutela, a anular seus proprios atos quando eivados de vicios, ou revoga-los, por
motivo de oportunidade e conveniéncia, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada a

apreciacdo judicial.

Observa-se que a questdo resvala no principio da separacdo dos poderes, quanto a
autonomia administrativa, pelo principio da autotutela, e o principio do amplo acesso a justica,

ventilado no artigo 5°, XXXV, da Carta Magna brasileira.

Destarte, frisa-se que, conforme acima observado, a autonomia da Administracéo
Pablica ndo pode ser mitigada a qualquer instante, sendo quando houver resquicios de
ilegalidade ou abuso de autoridade, o que torna-la-ia vulneravel ao controle de legalidade pelo

Poder Judiciario, ndo importando desrespeito ao principio da separacdo dos poderes.

6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, verificou-se que ha a possibilidade — a depender do caso — de
controle pelo Poder Judiciario dos atos exarados pela Administracdo Publica sem levar a
interferéncia no principio da separacdo dos poderes, sendo esse controle o de legalidade, ou

seja, a verificacdo do ato com os ditames do ordenamento juridico.
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Delineamos que o ato administrativo é a declaracdo do Estado, no exercicio de
prerrogativas publicas, que tem o conddo de satisfazer o interesse da coletividade e que, para
maior efetividade na gestdo, deve haver autonomia funcional, a fim de evitar ingeréncias

externas que, se efetivadas, engessaria a atuacao da Administracdo Publica.

Outrossim, foi fundamental analisarmos os atos vinculados e os atos discricionarios, a
fim de verificar-se as hipdteses em que o Poder Publico deve se valer da lei sem valoragdo, e
outros em que pode agir com liberdade de atuacdo, em seu juizo de oportunidade e

conveniéncia, observando-se os parametros da legais.

Para isso, necessario foi elencar os elementos formadores do ato administrativo, visto
que — para alguns destes — havera uma apreciacdo pela Administracdo quanto ao mérito, e, em
outros, 0s requisitos sdo imperativamente previstos em lei. Nos atos discricionarios, a
competéncia, finalidade e forma devem estar expressamente elencadas na lei, 0 motivo e objeto
sdo questdes de mérito. Por outro lado, nos vinculados, todos devem obedecer aos ditames

legais.

Em sintese, chegou-se a compreensdo de que, em que pese ser principio constitucional
a inafastabilidade da jurisdicdo, o principio da autotutela também deve ser observado. Ha,
portanto, possibilidade de controle pelo Poder Judiciario para aferir a legalidade do ato, bem
como nos atos discricionarios, quando ultrapassados os limites legais e em caso de abuso de
autoridade e desvio de finalidade, ocasido em que o agente vai além da razoabilidade e

proporcionalidade na prolacéo do ato.

N&o seria correto, nesse excerto, falar em invasdo de um Poder sobre a autonomia de
outro, mas sim de fiscalizacdo, através do sistema de freios e contrapesos, para 0 correto
funcionamento da maquina publica. Nao se trata, por conseguinte, de interferéncia no principio

da separacdo dos poderes a interferéncia do Judiciario em sua funcéo atipica, antes exposta.
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CONTROL OF ADMINISTRATIVE ACTS BY JUDICIAL POWER AND THE
PRINCIPLE OF SEPARATION OF POWERS

ABSTRACT

The theme of this scientific article addressed the possibility of control of administrative acts by
the Judiciary Power without such action affecting the principle of separation between powers.
And, in the meantime, the forms of control made by the Public Administration itself and others
that can limit its performance in specific cases when the act is riddled with addiction that makes
it illegal were defined. Thus, the importance of addressing the issue is observed, since it is
fundamental for the case to verify the degree of interference that may exist between the powers,
observing the system of checks and balances in counterpoint to the independence of the powers,
aiming at - necessarily - balance, in order to always serve the public interest. For this purpose,
verifiable parameters were sought in homeland doctrine and jurisprudence, which supported
research in order - through the deductive method and hypothetical inferences - to solve the
proposed problem

Keywords: Control of administrative acts. Administrative Merit. Principle of Separation of
Powers.
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