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RESUMO

O Poder Judiciario no exercicio de suas fungdes constitucionais
e na busca de preservar os direitos e garantias fundamentais do cida-
dao se necessario possui competéncia para analisar o mérito do ato
administrativo, seja este proveniente da Administracado Publica em
geral ou proveniente da Administragdo Publica Militar, Unido, Esta-
dos e Distrito Federal. A Constituicdo Federal de 1988 foi expressa
ao estabelecer que nenhuma lesdo ou ameaca a direito deixara de ser
apreciada pelo Poder Judicidrio, o que ndo significa em nenhum mo-
mento qualquer violag¢ao ao principio da independéncia e da harmonia
dos Poderes.
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ABSTRACT

The Judiciary Power in the exercise of their constitutional func-
tions and in the search of preserving the rights and the citizen’s fun-
damental warranties if necessary it possesses competence to analyze
the merit of the administrative action, be in general this originating
from one the Public Administration or originating from the Military
Public Administration, Union, States and Federal district. The Federal
Constitution of 1988 was expressed when establishing that any lesion
or he/she threatens to right will leave of being appreciated by the Ju-
diciary Power, what doesn’t mean in any moment any violation to the
beginning of the independence and of the harmony of the Powers.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou expressamente que os
Poderes da Republica sao independentes e harmdnicos entre si, o que
significa que cada Poder possui a sua esfera de atuagdo, o que ndo
impede que os poderes na busca da realiza¢do dos objetivos da Nacao
tenham uma relacao harmoniosa.

Ao mesmo tempo, o texto constitucional assegurou expressamen-
te no capitulo referente aos direitos e garantias fundamentais ao cida-
dao que nenhuma lesdo ou ameaca a direito deixara de ser apreciada
pelo Poder Judiciario.

O legislador constituinte origindrio ao redigir esse dispositivo co-
meteu nenhum equivoco, pelo contrario, elaborou uma disposicao que
efetiva aplicag@o que alcanca a todos os brasileiros e estrangeiros resi-
dentes no pais, inclusive os militares integrantes das Forcas Armadas
e das Forgas Auxiliares.

Em face da norma constitucional ndo se pode admitir que um ato
administrativo ndo tenha o seu mérito analisado sob a alegagdo de
violagdo ao principio da independéncia e harmonia dos poderes.

O Poder Judicidrio como guardido dos direitos e garantias fun-
damentais do cidaddo se necessario para evitar a pratica da injus-
tica e até a violagdo aos demais preceitos consagrados no art. 5°
da Constitui¢do Federal de 1988 poderd adentrar no mérito do ato
administrativo.
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Esse entendimento tem sido compartilhado por julgados profe-
ridos pelo Superior Tribunal de Justi¢a, o Tribunal da democracia, e
também por Tribunais dos Estados, como, por exemplo, o Tribunal de
Justica Militar do Estado de Sao Paulo, que reconheceu essa possibi-
lidade determinado a reintegracdo de policial militar demitido indevi-
damente, ap6s adentrar no mérito do ato administrativo.

As normas constitucionais nao podem e ndo devem ser interpreta-
das em um contexto separado e divorciado dos demais principios que
foram assegurados pelo legislador constituinte originario.

Na democracia, governo do povo, pelo povo, para o povo, como
disse Abrado Linchon, a pratica da injustica em nome de interpre-
tacdes que nao estejam em conformidade com o poder constituinte
origindrio e das garantias e direitos fundamentais que foram asse-
gurados aos nacionais e aos brasileiros e estrangeiros residentes no
territorio nacional.

2. ANALISE DO MERITO,DO ATO ADMINISTRATIVO
PELO PODER JUDICIARIO NO EXERCICIO DE
SUAS ATRIBUICOES CONSTITUCIONAIS

Segundo a Constituicdo Federal, o Poder Judiciario ndo deixaré
de apreciar qualquer lesdo ou ameaca a direito suportada pelo cidadao.
Em face desse preceito, verifica-se que o sistema juridico brasileiro
fez a opgao pela existéncia de uma jurisdig@o unica, contrapondo-se a
organizagdo de paises como, por exemplo, a Franca, a Espanha, Por-
tugal, e dentre outros, que escolheram o sistema de duas jurisdi¢des,
uma administrativa e outra judicial.

No Brasil, o Poder Judiciario por meio de seus Juizes e Tribunais
¢ o responsavel pelo julgamento de causas, lides, que estejam relacio-
nadas tanto com questdes judiciais como com questdes de natureza
administrativa, ndo podendo deixar de dizer o direito no caso con-
creto. Em um Estado de Direito, os Poderes (na verdade as fungdes,
pois o Poder ¢ inico) exercem controle uns sobre os outros na busca
da preservacao da legalidade e do sistema democratico. Esse sistema
de fiscalizacdao ¢ conhecido como sendo o sistema de freios e contra-
pesos, ou, “rules of the games”.
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A Constituicao Federal estabeleceu no art. 2° que os Poderes sdo
independentes e harmonicos entre si, o que significa que cada Poder
possui a sua esfera de atuagdo, mas isso ndo significa que nio exis-
ta uma harmonia entre os poderes, ou mesmo que esses ndo possam
exercer a atribui¢do de outro poder, mas de forma atipica dentro de
sua esfera de atuacao.

A doutrina, ou melhor, parte da doutrina, como decorréncia do
principio da independéncia dos Poderes e com base nos critérios de
conveniéncia e oportunidade, que sdao conceitos indeterminados,
construiu a teoria segundo a qual o Poder Judiciario ndo possui com-
peténcia para analisar o mérito do ato administrativo, sendo que esse
principio tem sido repetido em diversos julgados, mesmo apods o ad-
vento da Constituicao Federal de 1988.

Antes do advento do atual texto constitucional, € mesmo apods a
sua entrada em vigéncia, Hely Lopes Meirelles ensinava que discri-
cionariedade ndo poderia ser confundida com arbitrariedade, mas que
o Poder Judiciario ndo possuia competéncia para se manifestar sobre
o mérito do ato administrativo que estivesse relacionado com a con-
veniéncia e a oportunidade do administrador.?

O mérito do ato administrativo ¢ um conceito indeterminado que
permite duvidas, controvérsias e incertezas, € que, muitas vezes, € uti-
lizado para esconder os atos arbitrarios que sao praticados por aqueles
que se encontram no exercicio das fungdes de administrador. Esse
entendimento foi compartilhado por parte da doutrina, na monogra-
fia denominada Analise do Mérito do Ato Administrativo pelo Poder
Judiciario.?

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996.

3 No ano de 1996, Paulo Tadeu Rodrigues Rosa apresentou a Universidade Es-
tadual Paulista onde se encontra arquivado o original, a monografia Analise
do Mérito do Ato Administrativo pelo Poder Judicidrio como requisito para a
conclusdo do curso de especializagdo em Direito Administrativo. Naquela opor-
tunidade, onde ainda ndo existiam julgados reconhecendo essa possibilidade, a
monografia ndo deixava dividas que o Poder Judiciario em respeito em precei-
tos estabelecidos no art. 5° da Constituigdo Federal de 1988 possuia quando ne-
cessario competéncia para analisar o mérito do ato administrativo. Atualmente,
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Na realidade, impedir que o Poder Judiciario, que por for¢a da
Constituicdo Federal deve se manifestar a respeito de qualquer lesdo
suportada pelo cidaddo, venha a se manifestar sobre a validade e efi-
cacia de um ato administrativo por estar a questao sob judice relacio-
nada com o mérito administrativo € negar jurisdicao ao administrado,
o que fere o texto de 1988.

A analise do mérito do ato administrativo pelo Judiciario, como
Jja acontece no ordenamento alienigena, ndo ¢ e nunca foi invasao de
competéncia, ou mesmo uma possivel ditadura desse poder. A ques-
tao ¢ colocada como sendo controvertida muitas vezes por ser um
fantasma que assusta despertando a ira daqueles que entendem que
o Judiciario estaria limitando e invadindo a esfera de competéncia
do Poder Executivo, ou mesmo do Poder Legislativo, mas na verdade
essa atribuigdo existe para dar atendimento ao preceito constitucional
esculpido no art. 5° da CF de 1988.

E importante se observar, que a fungdo executiva tem como fina-
lidade a administragdo do Estado na busca do interesse publico e do
bem comum da coletividade, que por meio de um contrato permitiu
que uma pessoa abstrata (Estado) ficasse responsavel pelo seu destino,
mas desde que essa Entidade respeitasse a lei e os principios de mora-
lidade, impessoalidade, publicidade, dentre outros.

Ao se manifestar sobre o respeito a legalidade pela Administra-
¢ao Publica Celso Antonio Bandeira de Melo observa que,

préprio do Estado de Direito, como se sabe, ¢ encontrar-se em
quaisquer de suas feigdes, totalmente assujeitado aos parametros
da legalidade. Inicialmente, submisso aos termos constitucio-
nais, em seguida, aos proprios termos propostos pelas leis, e por
ultimo, adstrito a consonancia com os atos normativos inferiores
de qualquer espécie, expedidos pelo Poder Publico. Deste esque-
ma, obviamente, ndo podera fugir agente estatal algum, esteja ou
nao no exercicio de ‘poder’ discricionario.*

esse entendimento tem sido compartilhado pelos Tribunais Superiores e pelos
Tribunais dos Estados.

MELLO, Celso Anténio Bandeira. Discricionariedade e Controle Jurisdicio-
nal. 2. ed. 2 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 10-11.
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Na busca de superar o preconceito relacionado com a andlise do
mérito do ato administrativo pelo Poder Judiciario, a doutrina vem de-
fendendo a tese de que a norma discricionaria fica sujeita a uma finali-
dade que seria a busca da melhor solugdo. Celso Antonio Bandeira de
Mello ensina que o administrador nos atos discricionarios deve buscar
entre as varias solugdes aplicaveis ao caso, a solugdo 6tima para dar
atendimento a finalidade pretendida pela Lei. A escolha dessa solugao
otima configura-se em um ato de legitimidade, que deve ser analisado
pelo Judiciario, uma vez que quando nao existe atendimento a fina-
lidade pretendida pela Lei este ¢ nulo. Assim, a discricionariedade
estaria relacionada com a Lei e ndo seria uma questao de mérito.’

A teoria formulada por Celso Antonio Bandeira de Mello possui
fundamentos que permitem ao administrado, cidaddo, questionar o ato
discricionario por meio de provas, para comprovar que a decisdo que
fora tomada pelo administrador ndo fora a melhor solug¢do, a solug¢ao
otima, pretendida pela Lei, o que configura um desvio de finalidade
permitindo ao Poder Judiciario a andlise da legalidade do ato adminis-
trativo. Mas, deve-se observar, que a teoria ndo resolve a questdo da
analise do mérito administrativo propriamente dito pelo juiz ou mesmo
pelo Tribunal no exercicio de suas fungdes constitucionais.

A Constitui¢do de 1988 consagrou de forma pacifica no ordena-
mento patrio a existéncia de uma jurisdi¢do una, onde somente uma
decisdo transitada em julgado ¢ que coloca término a uma discussao,
trazendo seguranca juridica aos particulares. No Brasil, existem esfe-
ras administrativas, como, por exemplo, os Tribunais de Impostos e
Taxas, as Sec¢des de Justi¢a e Disciplina (S.J.D) das Forcas Armadas e
das Forcas Auxiliares, as Justicas Desportivas, os Conselhos de Con-
tribuintes, o Tribunal de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil,
dentre outros, mas as suas decisdes nao possuem for¢ca normativa e o
ato podera ser revisto pelo Poder Judiciario.

Por decorréncia desses preceitos, surge a seguinte premissa, por
qual motivo o mérito do ato administrativo ndo pode ser revisto e
analisado pelo Poder Judicidrio, que é o unico orgdo capaz de dar
uma solugdo final ao litigio e ainda que esta impedido por for¢a da

5 MELLO, Celso Antdénio Bandeira. Op. cit.
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Constitui¢ao Federal de 1988 de deixar de apreciar qualquer lesdao
a direito, sob pena de violag¢do do principio da efetiva presta¢do ju-
risdicional.

3. ANALISE DO MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR MILITAR PELO PODER
JUDICIARIO

3.1 Consideracoes iniciais

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu expressamente que
os poderes da Unido sdo: o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o
Poder Judiciario, os quais sao independentes e harmonicos entre si, 0
que significada que entre esses poderes ndo existe nenhuma subordi-
nac¢do, mas apenas ¢ tdo somente uma interligacdao, uma integracao,
uma harmonia, voltada para os objetivos nacionais, ou seja, para os
objetivos necessarios para o desenvolvimento da Nagdo e também
para o desenvolvimento de cada dos nacionais e estrangeiros residen-
tes no territorio nacional.

O Poder Executivo ¢ o detentor do orgamento e o responsavel pela
administragdo publica em geral, devendo gerenciar com zelo e dili-
géncia a coisa publica, que ndo pertence a ninguém, mas a todos os
brasileiros, natos e naturalizados, que vivem no territorio nacional.
O Poder Legislativo é o responsavel pela elaboragdo de leis que irdo
reger o comportamento dos brasileiros e estrangeiros que vivem no
territorio nacional. O Poder Judiciario € o responsavel pela realizacao
de julgamentos, aplicando o direito ao caso concreto sem estar sujeito
a qualquer tipo de politica e pressdo.® O Poder Judiciario é o guardido
dos direitos e garantias fundamentais do cidadao.

¢ As garantias previstas na Constitui¢do Federal de 1988 e que s@o asseguradas
aos Juizes de 1° e 2° graus e dos Tribunais Superiores ¢ de Sobreposi¢do tem
por objetivo permitir que as agdes judiciais sejam julgadas com independén-
cia, assegurando dessa forma ao cidaddo uma prestacdo jurisdicional efetiva. O
enfraquecimento das garantias asseguradas aos magistrados ¢ um enfraqueci-
mento do sistema democratico, e por consequéncia uma perda para o cidaddo. A
democracia somente pode ser efetivada com um Poder Judiciario independente
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Na atualidade, afirma-se que os problemas enfrentados pelo Bra-
sil sdo decorrentes da falta de uma reforma efetiva no Poder Judiciario,
que ja aconteceu em parte com o advento da Emenda Constitucional
n. 45/2004’, o que ndo ¢é verdade. Os criticos muitas vezes nao cos-
tumar esclarecer a populagao das Unidades Federativas que muitos
dos problemas enfrentados pela Nagdo sdo decorrentes da falta de
infraestrutura, de uma malversagdo do dinheiro publico, que acaba
recebendo em muitos casos destinagdes diversas daquelas que foram
estabelecidas pela lei, e ainda devido a falta de respeito para com a
coisa publica.

O excesso de leis que s3o editadas tanto no ambito da Unido como
no ambito dos demais entes federativos, a falta de uma revisdo e ndo
edi¢do de novos Codigos, como, por exemplo, Codigo de Processo Ci-
vil e Codigo de Processo Penal, impedem a realizagdo de uma efetiva
prestacao jurisdicional, acompanhado ainda da falta de uma limitacao
dos recursos de natureza processual, e da limitagdo de recursos que
sdo destinados ao Poder Judicidrio que a cada ano recebe um nimero
maior de a¢des judiciais, tanto de natureza civel, criminal, como de
natureza administrativa, mas que mantém, na maioria das vezes, 0o
mesmo de nimero de juizes e funcionarios.

Os juizes de 1* e 2% instancias tém cumprido de forma efetiva as
fungdes para quais foram investidos mediante um concurso publico de
provas e titulos. O pais também necessita de uma reforma legislativa,
onde ndo possam existir questdes fisiologicas, impunidade, entre

e com plenas condigdes de exercer as fungdes jurisdicionais que foram estabe-
lecidas pelo constituinte de 1988.

7 A Emenda Constitucional n. 45/2004 estabeleceu o Conselho Nacional de Justi-
¢a, CNJ, para o Poder Judiciario, e também o Conselho Nacional do Ministério
Publico, CNMP, que tem se mostrado positivos na busca de uma maior efetivi-
dade tanto na prestacdo jurisdicional como na atuag¢do do Ministério Publico no
ambito da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. Devido as mudangas que
vem ocorrendo com atuac¢do dos Conselhos do Poder Judiciario e do Ministério
Publico talvez seja 0 momento em que o povo ¢ os legisladores do poder consti-
tuinte derivado também devam estar pleiteando e criando um Conselho Nacio-
nal do Poder Executivo, CNPE, e do Conselho Nacional do Poder Legislativo,
CNPL, permitindo dessa forma uma maior transparéncia dos atos praticados
que sdo pelos demais poderes da Republica Federativa do Brasil em nome dos
brasileiros natos e naturalizados que vivem no territorio nacional.
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outras coisas, que levam ao aumento de despesas que impedem uma
melhoria de suas condigdes estruturais, que ¢ o grande problema que
tem sido enfrentado pelo Brasil desde o final dos anos 1990 e inicio
dos primeiros anos do século XXI.

Os jurisdicionados ou para muitos os administrados tém direito a
uma efetiva prestacao jurisdicional, que deve se pautar pelos principios
que foram estabelecidos pela Constituicao Federal de 1988, que contra-
riamente a outros textos foi expressa, assegurando direitos e garantias
fundamentais na constru¢do de uma sociedade mais justa e fraterna,
onde o poder econdmico ou mesmo o trafico de influéncias possa inter-
ferir nas atribuigdes que sao desenvolvidas pelos poderes constituidos.

A independéncia dos Poderes ndo impede que o Poder Judiciario
no exercicio de suas fungdes que tem como fundamento a pacificacao
das lides possa analisar os atos que sao praticados pelos integrantes
da Administracdao Publica, Civil ou Militar, ou do Poder Legislativo,
que venham a contrariar as leis que foram previamente estabelecidas,
causando prejuizos aos que vivem sob o império da lei.

O Poder Judiciario ndo pode e ndo deve interferir nos assuntos
interna corporis dos Poderes, mas quando um jurisdicionado ¢ lesado
e busca a protecao do Poder Judiciario caberd ao Juiz ou Tribunal ana-
lisar o ato praticado para verificar com base no ordenamento juridico
se o jurisdicionado suportou ou ndo uma lesdo que deva ser reparada,
mesmo que para isso seja necessario adentrar no mérito do ato admi-
nistrativo, ou mesmo do ato administrativo disciplinar militar.

3.2 Mérito do ato administrativo

A doutrina ensina conforme foi mencionado em outra oportunida-
de que ndo cabe ao Poder Judicirio analisar o mérito do ato adminis-
trativo, em atendimento ao principio da independéncia que deve existir
entre os Poderes, sob pena de se estar limitando os poderes atribuidos a
Administracdo Publica, Civil ou Militar, que € a responsavel pela reali-
zacdo e desenvolvimento dos objetivos elaborados pelo Estado.

E importante se observar, que a teoria da triparticdo dos Poderes,

adotada pelas Nagdes Ocidentais, Estados-modernos, na realidade es-
tava relacionada com a triparticdo das fungdes, até porque o poder ¢é
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e continua sendo Unico e indivisivel, e na democracia como preferem
alguns tedricos todo poder emana do povo, sendo que nem sempre o
povo ¢ verdadeiramente o destinatario das agdes que sao desenvolvi-
das em tese em seu nome.

O ato administrativo € prerrogativa da Administragao Publica, ou
como ensina o proprio Hely Lopes Meirelles ¢ a manifestagao unila-
teral de vontade da Administragdo Publica, com os seus requisitos e
pressupostos, que produzem todos os seus efeitos quando ¢ editado.
Por for¢a desse entendimento, o Poder Judiciario somente poderda
analisar os aspectos formais do ato administrativo, como competén-
cia, finalidade e forma, vedando-se a analise do objeto e do objeto.

Apesar deste preceito desenvolvido por parte doutrina, ndo se
deve esquecer que o sistema que foi adotado pelo Brasil foi o de juris-
di¢do unica, o que permite que todas a¢des independentemente de sua
natureza sejam levadas ao conhecimento do Poder Judiciério, o qual
nao pode e ndo deve se afastar do exercicio da prestagdo jurisdicional,
que ¢ uma garantia fundamental assegurada a todas as pessoas que
vivem no territdrio nacional.

Neste sentido, o Poder Judiciario podera analisar o mérito do ato
administrativo, para verificar se a decisdo adotada pela Administra-
¢ao Publica, Civil ou Militar, foi uma decisao correta, em conformi-
dade com o ordenamento juridico, e ainda se a decisdo administrativa
encontra-se pautada pelos principios expressamente estabelecidos no
art. 37, caput, da Constituicao Federal.

O juiz de direito dos Estados e do Distrito Federal ou mesmo o
juiz federal em nenhum momento deve substituir o administrador no
exercicio de suas fungdes, mas o magistrado se necessario na busca
da efetiva prestagao jurisdicional ndo deve deixar de analisar o mérito
do ato administra ativo levado a efeito pelo administrador sob o fun-
damento de que o ato estaria sob o manto dos principios da convenién-
cia e da oportunidade.

O proprio Hely Lopes Meirelles, referéncia ainda nos dias atuais
na seara administrativa, ensina que a discricionariedade nao ¢ arbi-
trariedade, e que o administrador deve reger a sua conduta em con-
formidade com os preceitos legais, o que atualmente se denomina de
discricionariedade regrada.
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No Brasil, a analise do mérito do ato administrativo tornou-se um
dogma por parte da maioria da doutrina especializada onde se busca
limitar a acdo do Poder Judiciario, guardido dos direitos e garantias
fundamentais do cidadao conforme estabelece a Constituicao Federal
de 1988 que softe criticas desprovidas de fundamento que tem como
base as dificuldades enfrentadas pelo pais.

A doutrina especializada criou a teoria segundo a qual a analise
do mérito do ato administrativo ndo cabe ao Poder Judiciario. Mas
este Poder por forca da CF de 1988 podera analisar o mérito ato prati-
cado pela Administragdo Publica quando o ato ndo tiver observado o
principio da proporcionalidade ou mesmo o da razoabilidade.

E importante observar, que ainda que a doutrina seja contraria
ao entendimento que o mérito do ato administrativo pode e deve ser
analisado pelo Poder Judiciario, € preciso que o art. 5°, inciso XXXV,
do texto constitucional ndo fique esquecido, ou seja, deixe de ser ob-
servado quando do julgamento das agdes que sdo levadas a apreciagdo
do julgador no exercicio da prestacdo jurisdicional.

O legislador constituinte originario em 1988 estabeleceu direitos
e garantias fundamentais que sdo assegurados a todos os brasileiros e
estrangeiros residentes no pais, e o guardido desses direitos e garan-
tias fundamentais sdo os Juizes, Estaduais e Federais, e os Tribunais,
que tem como compromisso a pacificagdo das lides com Justica, com
fundamento nas leis que foram previamente estabelecidas.

A mudanga de paradigmas nao acontecera de um momento para ou-
tro. Exigira estudos e reflexdes na busca de um prestacao que seja efetiva,
que possa permitir a preservagdo de forma imparcial dos direitos que
foram estabelecidos na Constituicao Federal e nos instrumentos interna-
cionais que foram subscritos pela Republica Federativa do Brasil.

4. SISTEMAS DE CONTROLE DO ATO DE
NATUREZA ADMINISTRATIVA

4.1 Consideracoes iniciais

O art. 5°, XXXV, da Republica, desde o seu advento em 5 de ou-
tubro de 1988, consagrou o sistema de jurisdi¢ao una, onde nenhuma
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lesdo ou ameaga a direito deixara de ser apreciada pelo Poder Judicia-
rio, que € o guardido dos direitos e garantias fundamentais do cidadao.

E importante observar, que desde o advento da Republica em
1889, o pais tem seguido o sistema inglés de jurisdi¢ao tnica diversa-
mente de outros paises do continente europeu. A Constitui¢ao Federal
de 1967, modificada pela EC de 1969, e depois pela EC n. 7, de 13
de abril de 1977, em seu artigo 203, preceituava que, “poderdo ser
criados contenciosos administrativos, federais e estaduais, sem poder
jurisdicional, para a decis@o de questdes fiscais e previdenciarias, in-
clusive as relativas a acidentes do trabalho (art. 153, 4°)”.

O dispositivo estabelecido no art. 203, da Emenda de 1977, era
inconstitucional, uma vez que contrariava o principio da unicidade de
jurisdicao que foi consagrado no sistema patrio, tanto que os conten-
ciosos administrativos nunca foram criados por meio de lei ordinéria,
haja vista que o sistema de jurisdi¢do Uinica ¢ incompativel com o
sistema de jurisdigao duplice.®

A opcao por um sistema de jurisdicdo Unica possui uma extrema
importancia no exercicio da atividade jurisdicional que ¢ desenvolvi-
da pelo Poder Judiciario, uma vez que somente as decisdes provindas
desse orgdo ¢ que estdo autorizadas a fazer coisa julgada, e dessa for-
ma colocar um término aos litigios, restabelecendo a justica e a paz
social, que sdo e devem ser os principios de um Estado Democratico
de Direito.

O Poder Judicidrio no Direito patrio esta legitimado a julgar as
questdes que versem sobre os litigios envolvendo o Estado e os admi-
nistrados, ou mesmo os litigios envolvendo o Estado e os seus funcio-
narios. No sistema de jurisdicao duplice, os litigios envolvendo o Es-
tado e os administrados, ou mesmo o Estados e os seus funcionarios
sdo processos € julgados perante a jurisdigdo administrativa, como
ocorre na Franga, na Italia, na Alemanha e em outros paises europeus.

O sistema de jurisdicao duplice ¢ constituido de uma jurisdi¢ao
administrativa destinada a julgar as questdes que envolvam os litigios
entre o Estado e os administrados, ou entre o Estado e os seus funcio-

8 GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Justica Administrativa. Sdo Paulo: Edito-
ra Revista dos Tribunais, 1986, p. 18.
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narios, € de uma jurisdicao judicial, responsavel pelo julgamento das
demais lides, sendo que esse sistema teve a sua origem na Franca, mas
precisamente quando da Revolugdo Francesa, 14 de julho de 1789.

As ideias do iluminista Montesquieu que escreveu a obra o Espi-
rito das Leis ¢ que defendia a divisdo das fungdes referentes ao Poder,
em trés fungdes, legislativa, executiva e judicidria teve grande influén-
cia sobre os revolucionarios de 14 de julho que estavam preocupados
com o retorno da realeza ao trono sob a invoca¢do do poder uno e
soberano dos reis, que prevaleceu até o advento do Estado moderno.

Os lideres da Revolugao Francesa também nao aceitavam a ideia
de uma possivel interferéncia do Poder Judiciario em assuntos relacio-
nados com a administragdo, envolvendo o Estado e os administrados,
e com base no sistema de divisdo de fung¢des resolveram criar um sis-
tema de jurisdicdo administrativa, onde os julgadores administrativos
teriam as mesmas prerrogativas dos juizes, mas somente eles estariam
autorizados a solucionar os conflitos que envolvessem a Administra-
¢do como autora ou ré.

O contencioso de natureza administrativa que somente existe nos
Estados que fizeram opg¢ado pelo sistema de jurisdicao duplice, ndo
existindo no Brasil, se caracteriza pela existéncia da coisa julgada
administrativa, onde o Poder Judicidrio ndo possui competéncia para
se manifestar sobre as questdes ali decididas, mesmo no tocante aos
aspectos formal e legal do ato de natureza administrativa.

A jurisdi¢do administrativa possui toda uma organizagdo seme-
lhante a da jurisdigdo judicial, sendo que em alguns Estados os julga-
dores administrativos sdo recrutados junto aos juizes da jurisdi¢ao ju-
dicial, como juizes de 1* Instancia, e os Tribunais Administrativos sao
os orgaos de 2% Instancia, sendo que o Conselho de Estado existente,
por exemplo, na Franca, pode ser comparado ao Supremo Tribunal
Federal existente na Republica Federativa do Brasil.

No Brasil, existem situagdes em que a Administragdo Publica por
meio de seus Orgaos e agentes em atividades atipicas que nao podem
ser chamadas de contencioso administrativo fazem julgamentos de
questdes de natureza administrativa. Um exemplo do exercicio dessas
atividades sdo aquelas desenvolvidas pelos Conselhos de Contribuin-
tes, pelos Tribunais de Impostos e Taxas Municipais, € ainda os julga-
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mentos administrativos de funcionarios civis e militares, que nao fa-
zem coisa julgada e ndo impedem a apreciagdo do ato administrativo,
seja no tocante a parte formal e legal do ato, seja na questdo relativa
ao mérito do ato administrativo pelo Poder Judiciario.

No ambito do territorio nacional para que o atual sistema passasse
a vigorar com um sistema de jurisdi¢ao duplice seria necessario uma
nova Constitui¢do, tendo em vista que a jurisdi¢do Ginica encontra-se
inserida no capitulo que trata dos direitos e garantias fundamentais do
cidaddo, que por forga do estabelecido no art. 62, da CF, ¢ clausula pé-
trea e ndo admite Emenda Constitucional, e mesmo que esta ocorresse
estaria ocorrendo uma quebra com a tradi¢do constitucional vigente
desde o inicio da Republica.

5.2 Sistema de jurisdi¢cao unica e os limites do Poder
Judiciario em face da Constituicao Federal de 1988

A adog¢do ou ndo de um sistema de jurisdi¢do unica possui rele-
vancia quando do trato da possibilidade de analise pelo Poder Judi-
ciario do mérito do ato de natureza administrativa. Mas, ndo se deve
esquecer que desde o advento da Republica em 1889 o pais fez uma
opcao pelo sistema de jurisdigcdo Uinica seguindo o modelo inglés, que
¢ diverso de todo o ordenamento adotado na Europa Continental que
fez a escolha pelo sistema de jurisdi¢ao duplice com origem na Fran-
¢a, quando da revolucao de 14 de julho de 1789.

Na jurisdicao diplice, as questdes referentes aos conflitos envol-
vendo o Estado e os administrados, ou mesmo o Estado e os seus
funciondrios, somente podem ser apreciadas e julgadas pelos juizes
administrativos, que possuem as mesmas garantias dos juizes da ju-
risdi¢do judicial, que sdo bacharéis em Direito, ingressam na carreira
por meio de um concurso publico de provas e titulos, e as suas deci-
soes fazem coisa julgada, coisa julgada administrativa.

Além disso, o administrado, ou mesmo o Estado, inconformados
com a decisdo de 1? instancia possui uma segunda instancia para re-
correr, toda organizada por meio dos Tribunais Administrativos, onde
¢ assegurado, tanto em 1* instancia quanto na 2* instancia, o devido
processo legal, com a ampla defesa e o contraditério e todos os recur-
sos a ela inerentes.
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No sistema de jurisdigdao duplice ndo se concebe que o Poder Judi-
ciario venha a interferir nos julgamentos praticados pela Administragao
Publica, porque isso poderia ferir o principio da separagao de poderes.
Mas, ¢ importante observar que nos paises, como, por exemplo, a Fran-
ca, a Jurisdicdo Administrativa surgiu exatamente com o intuito de evi-
tar a interferéncia do Poder Judiciario nos assuntos do Poder Executivo.

No pais, as tradigdes juridica e cultural sdo diferentes do sistema
inglés, uma vez que os julgamentos praticados pela Administra¢ao
Publica na maioria das vezes sdo realizados por pessoas que nao siao
bacharéis em Direito, e o duplo grau de recurso é quase inexistente.
Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 foi bem clara ao autori-
zar o Poder Judicidrio a analisar toda e qualquer lesdo ou ameaca a
Direito, sob pena de se estar negando a prestagdo jurisdicional aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais.

Portanto, o atual sistema constitucional permite que o Poder Ju-
diciario no exercicio de sua fun¢do jurisdicional possa se necessario
analisar o mérito do ato administrativo sem que este procedimento
possa ser entendido como uma quebra ao principio da independéncia
dos Poderes prevista na Constituicao Federal de 1988.

6. FUNDAMENTOS PARA A ANALISE DO MERITO
ADMINISTRATIVO DO ATO ADMINISTRATIVO
PELO PODER JUDICIARIO EM FACE DO TEXTO
CONSTITUCIONAL

A Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu que no Brasil
ndo existe uma jurisdigdo administrativa cujas as decisdes tenham
for¢a de natureza vinculante fazendo dessa forma coisa julgada, como
ocorrem em outros paises, como Franca e Espanha, que escolheram o
sistema de jurisdi¢ao duplice.

No ambito da administra¢ao publica, ao contrario do que ocorre
no Poder Judicidrio, nem todos os seus integrantes que ingressam na
carreira por meio de concurso publico sao bacharéis em Direito. Ade-
mais, uma decisdo proferida pelo agente administrativo mesmo que
baseada em critérios de conveniéncia e de oportunidade podera ser
injusta, ferir os principios consagrados no ordenamento juridico como
a moralidade, a impessoalidade, a razoabilidade ¢ a finalidade.
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O fato de um ato estar perfeito na sua forma (aspectos legais)
ndo significa que esse seja valido, pois esse ato poderd ser imoral,
pessoal, ferindo ainda outros principios de direito. Nesse sentido,
surge a seguinte indagacao, podera o Poder Judiciario deixar de jul-
gar aquele ato de natureza administrativa injusto, porque esse esta-
ria protegido e fundamentado nos critérios de conveniéncia e opor-
tunidade?

Para se entender melhor a questdo referente ao ato administrativo
basta observar a seguinte premissa. Quando um particular sofre uma
lesdo, por exemplo, um dano em seu veiculo que tenha como funda-
mento um ato ilicito, este ingressa junto ao Poder Judiciario por meio
de uma acao de indenizagdo buscando a reparagdo do dano sofrido,
suportado. Ao proferir uma decisdo (procedente ou improcedente), o
juiz com fundamento no Codigo de Processo Civil tera julgado o mé-
rito da a¢do judicial. Essa decisdo de mérito (justa ou injusta) podera
ser mantida ou reformada pelo Tribunal competente.

No tocante as questdes administrativas, como, por exemplo, em
um processo administrativo onde o réu, funciondrio publico, ¢ acu-
sado da pratica de um ilicito, uma falta disciplinar, esse podera ser
absolvido ou condenado pela autoridade administrativa. No caso de
condenacdo, procedéncia do processo administrativo, essa podera
ser injusta, sendo que muitas vezes nao existe um recurso para uma
instancia superior. Assim, deverd o funcionario suportar esta decisao
porque o Poder Judiciario em tese ndo teria competéncia para analisar
o mérito do ato de natureza administrativa?

E importante observar, que a esfera administrativa nio possui
forca vinculativa, ou seja, as suas decisdes ndo fazem coisa julgada,
e qualquer lesdo ao administrado, inclusive o mérito do ato adminis-
trativo, podera ser analisado pelo Poder Judicidrio conforme o vigente
texto constitucional de 1988.

Poderia questionar se ao analisar o mérito do ato administrativo o
Poder Judiciario nao estaria substituindo a vontade da Administra¢ao
Publica, e em razao disso os atos administrativos ndo mais teriam
autoexecutoriedade. Na realidade, em nenhum momento o Poder Ju-
diciario estaria substituindo a vontade da Administracdo porque os
atributos do ato administrativo sdo todos preservados.
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A teoria ora apresentada’ apenas legitima o direito do administrado
que se sentir lesado com a decisao fundada em critérios de convenién-
cia e oportunidade ter acesso a efetiva prestagado jurisdicional assegura-
da pela Constituigao Federal de 1988. O que se pretende nao ¢ manietar
a Administracdo, mas que essa cada vez mais busque o cumprimento
da legalidade afastando de sua seara as decisdes pessoais, injustas, que
muitas vezes deixam de ser questionadas, analisadas, porque estariam
sob a protecao do manto do mérito do ato administrativo.

A Administragdo existe para permitir que o administrado possa rea-
lizar os seus objetivos, € que o bem comum e o interesse publico sejam
alcang¢ados. Quando o ato administrativo discricionario se afasta da fina-
lidade pretendida pela lei, do interesse publico € do bem comum, onde
a decisdo administrativa apesar das possibilidades de escolha ndo fora
alcangada, conforme ensina Celso Anténio Bandeira de Mello o Poder
Judiciario possui competéncia para analisar aquele ato, pois ndo se trata
de mérito, mas de desvio de finalidade relacionado com a legitimidade.

Mas, o Poder Judicidrio conforme tem sido defendido pela dou-
trina'® também esta legitimado para analisar o mérito do ato admi-
nistrativo, uma vez que a decisdo administrativa poderé ser injusta,
pessoal, contraria as provas dos autos, o que ndo permite que aquela
decisdo que trouxe uma lesdo ao administrado possa prevalecer sob a
protecdo da conveniéncia e oportunidade.

Nesse sentido, somente poderia se admitir a tese defendida por
parte da doutrina de que o Poder Judicidrio ndo possui competéncia
para analisar o mérito do ato de natureza administrativa caso o orde-

® No ano de 1996, no curso de especializagdo da Universidade Estadual Paulista,
Campus de Ribeirdo Preto, ja sob o advento do texto constitucional de 1988,
Paulo Tadeu Rodrigues Rosa desenvolveu o tema Andlise do Mérito do Ato Ad-
ministrativo pelo Poder Judiciario, uma vez que o texto constitucional esta-
beleceu expressamente que nenhuma ameaga ou lesdo a Direito deixara de ser
apreciada pelo Poder Judiciario.

10" Na obra Direito Administrativo Militar — Teoria e Pratica, Editora Lumen Juris,
que teve a sua primeira edi¢do no ano de 2002, Paulo Tadeu Rodrigues Rosa
tem defendido a competéncia do Poder Judiciario para analisar o mérito do ato
administrativo, sendo que decisdes judiciais nesse sentido tem sido proferidas
pelo Superior Tribunal de Justiga, STJ, que por for¢a do texto constitucional é o
responsavel pela legislacdo infraconstitucional.
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namento juridico tivesse consagrado o sistema duplice de jurisdicao,
administrativa e judicial, o que nao € caso por for¢a do estabelecido
no texto constitucional.

O Direito ¢ uma ciéncia que além de possuir métodos cientificos
proprios acompanha a evolucao da sociedade. Por muito tempo ndo se
admitiu a responsabilidade civil do Estado, que possuia como funda-
mento as teorias da irresponsabilidade, a teoria de que o rei ndo erra,
atos de gestdo e atos de império. Atualmente, essa responsabilidade
esta mais do que devidamente consagrada no art. 37, $ 6° da Consti-
tui¢ao Federal.

A questdo da andlise do mérito do ato administrativo passa pela
mesma evolugdo. Em um primeiro momento, o Poder Judiciario ape-
nas podia analisar os aspectos extrinsecos do ato. Depois, passou-se
a questionar a discricionariedade do ato com fundamento nos princi-
pios da finalidade e do desvio de poder. Na atualidade, existem dis-
positivos expressos na Constituicdo que permitem ao Poder Judicia-
rio analisar o mérito do ato administrativo, art. 5°, XXXV, na busca
da efetiva prestacao jurisdicional fundada na instrumentalidade do
processo defendida por Candido Rangel Dinamarco', como meio de
acesso a Justica e de protecdo ao administrado das lesdes injustas e
que, muitas vezes, sdo suportadas.

Portanto, no atual sistema juridico brasileiro ndo ha mais que se
falar que o Poder Judiciario ndo possui competéncia ou mesmo legi-
timidade para analisar o mérito do ato administrativo, seja ele vincu-
lado ou discriciondrio. A competéncia para analise do mérito do ato
administrativo vem expressa na Constituigdo Federal de 1988, e faz
parte das garantias constitucionais que foram asseguradas a todos os
brasileiros e estrangeiros residentes no pais.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Administrativo com o advento da Constituicao Federal
de 1988 passou e vem passando por modificagdes que estdo direta-
mente relacionadas com as mudancas que estdo ocorrendo na socie-

I DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994.
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dade brasileira, e que também alcancam as Institui¢des, Civis ou Mi-
litares, ou mesmo o chamado terceiro setor com a participagao efetiva
das organizagdes ndo governamentais.

O legislador constituinte originario de 1988 nao teve duvidas e
instituiu o denominado sistema de jurisdi¢do Unica, consagrado nas
Constitui¢des anteriores, que tem como fundamento o principio se-
gundo o qual nenhuma lesdo ou ameaga suportada por aqueles que
residem no territorio nacional, brasileiros natos ou naturalizados, ou
estrangeiros, deixara de ser apreciada pelo Poder Judiciario.

Na realidade, o guardido dos direitos e garantias fundamentais
do cidadao ¢ o Poder Judiciario que inclusive por for¢a das normas
constitucionais ndo poderd deixar de analisar, apreciar, os fatos que
sdo levados ao seu conhecimento em atendimento ao principio da ina-
fastabilidade do Poder Judiciério.

Por for¢a dos principios que se encontram enumerados no vigente
texto constitucional de 1988, conforme vem reconhecendo os Tribu-
nais de Sobreposi¢do, como, por exemplo, o Superior Tribunal de Jus-
tica, o Poder Judicidrio tem competéncia para analisar o mérito do ato
administrativo para evitar que o administrado, civil ou militar, tenha
que suportar injusticas ou mesmo a pratica de atos que se afastem dos
principios que foram enumerados no art. 37, caput, da Constituicdo
da Republica.

Nos dias atuais, ndo existem mais duvidas que o Poder Judiciario
representado pelos Juizes e Tribunais € no exercicio de suas funcdes
jurisdicionais tem competéncia para adentrar no mérito do ato admi-
nistrativo quando esta analise se fizer necessaria para o restabeleci-
mento dos direitos violados do jurisdicionado.

Portanto, por for¢a do sistema tnico de jurisdicao que foi adotado
pela Republica Federativa do Brasil, o Poder Judiciario, Estadual ou
Federal, possui competéncia para analisar o mérito do ato administra-
tivo, inclusive o mérito do ato administrativo disciplinar.

A analise do mérito do ato administrativo pelo Poder Judiciario
em nenhum momento significa uma violagcdo ao principio da inde-
pendéncia dos poderes, mas apenas e tdo somente o cumprimento do
preceito constitucional de que nenhuma lesdo ou ameaga a direito dei-
xara de ser apreciada pelo Poder Judiciario.
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