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    Controle jurisdicional dos atos administrativos: técnicas de controle e (re)definição dos conceitos de discricionariedade e vinculação 




    O controle jurisdicional de legalidade consiste no dever do Poder Judiciário e no direito fundamental do cidadão de verificação de adequação e aderência do agir administrativo com o ordenamento jurídico, estruturado em princípios e regras jurídicas.




    No contexto do Estado de Direito, o controle jurisdicional da atividade administrativa assume as funções imprescindíveis de viabilizar e manter o regime democrático e de proteger os direitos subjetivos do cidadão.




    Ora, se o exercício da atividade administrativa está sujeito à lei (vontade popular), é necessário que o sistema jurídico promova canal capaz de verificar se a atuação do administrador cumpriu as normas do ordenamento jurídico e impor a respectiva observância. Ou seja, sem a previsão do controle jurisdicional, a legalidade administrativa perde seu caráter cogente, vinculante e coercitivo.




    Além da verificação da aderência do comportamento administrativo aos marcos da legalidade, o controle jurisdicional tem a especial função de tutela dos direitos subjetivos dos cidadãos, em caso de lesão ou ameaça aos seus direitos.




    O controle jurisdicional dos atos administrativos é um tema que se confunde com a própria história do Direito Administrativo. Seu desenvolvimento foi marcado por marchas e contramarchas, permeado por discussões acerca dos seus limites e da própria possibilidade de sua realização. O tema foi submetido a constantes reajustes e reformulações conceituais e teóricas, refletindo diferentes modelos de Estado, de sociedade e de formas de se pensar o Direito.




    Nesse sentido, o estudo do tema tem como desafio o afastamento de teorias e técnicas de viés autoritário que buscam a imunização de atos e manifestações da revisão jurisdicional, resultando na outorga de um “cheque em branco” para o administrador e desprotegendo a tutela de direitos de partes afetadas.




    De igual modo, o estudo do controle jurisdicional dos atos administrativos pressupõe cautela na definição dos limites da competência do Poder Judiciário.




    Logo, busca-se evitar que o controle jurisdicional da atividade administrativa se converta em mecanismo por meio do qual o juiz possa atuar como instância crítica de decisões reservadas ao administrador ou fonte primária da atividade administrativa, sub-rogando a lei, o que resulta em um governo dos juízes e não do povo. Nesse sentido, Alejandro Nieto adverte:




    [...] si admitimos que la discrionalidad era el caballo de Troya del Estado de Derecho [...] hay que admitir también que el control judicial de tales actos es el caballo de Troya Del decisionismo judicial em la actividad política y estrictamente administrativa, que en cualquier Estado está confiada a los políticos y a los administradores, no a los jueces (Apud MORÓN. 2005, p. 32).




    Logo, o controle jurisdicional dos atos administrativos revela o desafio e a necessidade de observância do equilíbrio constitucional do exercício das funções estatais – legislativa, administrativa e jurisdicional.




    Dentro desse contexto, ao nosso sentir, existem três categorias jurídicas que definem os contornos da amplitude do controle jurisdicional dos atos administrativos: noção de legalidade administrativa, conceito de vinculação administrativa e conceito de discricionariedade.




    O presente trabalho tem como objetivos principais: (a) explicitar a relevância do controle jurisdicional de legalidade dos atos administrativos para manutenção do regime democrático e para tutela dos direitos dos cidadãos; e (b) expor as principais técnicas que contribuem para o exercício da revisão de legalidade dos atos administrativos coerente com o sistema de competências delegado pelo Texto Constitucional.




    Para tanto, o trabalho é estruturado em três partes principais. A primeira dedica-se à avaliação dos fundamentos e da relevância do controle jurisdicional de legalidade dos atos administrativos na estrutura do Estado de Direito. A segunda parte avalia os fundamentos e pressupostos nos quais se ancoram as principais técnicas de controle – desvio de finalidade, conceitos jurídicos determinados e controle por princípios. Na parte final, é proposta a conceituação de discricionariedade e vinculação administrativa.
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    O controle jurisdicional dos atos administrativos: manutenção do regime democrático e tutela dos direitos subjetivos 




    O controle jurisdicional dos atos expedidos pela Administração Pública é um tema clássico da Teoria Geral do Direito, e relaciona-se com as origens e com a evolução do Direito Administrativo (ENTERRÍA, 2000, p. 31). A história da disciplina é marcada por técnicas e teorias elaboradas nos âmbitos jurisprudencial e doutrinário, ora defendendo, ora criticando a ampliação das bases do controle dos atos administrativos. Portanto, o estudo do controle jurisdicional dos atos administrativos contribui para a compreensão da origem e da identidade do Direito Administrativo, ou seja, do seu papel, do seu objeto de estudo e dos seus limites.




    O Direito Administrativo é tradicionalmente visto como fruto direto da Revolução Francesa e como evidência da superação absoluta do Antigo Regime. Zanobini chegou ao ponto de equiparar a Lei de 28 de Pluviose, Ano VIII, à certidão de nascimento da disciplina (TÁCITO, 1975, 22). A narrativa tradicional da gênese do Direito Administrativo adota uma visão da história marcada por saltos, encobrindo a complexidade dos momentos históricos e fornecendo uma visão parcial, simplificadora e pobre dos fatos, não sendo capaz de justificar as marcas do passado que se projetam no presente e no futuro.




    Nessa versão ingênua da gênese do Direito Administrativo, ele teria surgido como num passe de mágica após o implemento da Revolução, sendo totalmente desvinculado da realidade política e social até então vigentes. Desse modo, as instituições e formulações teóricas do Direito Administrativo parecem dotadas de um ar inaugural e de originalidade, refletindo as principais aspirações do ideário liberal – liberdade, igualdade, legalidade, separação dos poderes e estado mínimo.




    Contudo, tal versão revela-se inapropriada para explicar os traços recalcitrantes do passado que perduraram no novo contexto.




    Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, atento aos traços de arbitrariedade, típicos do Antigo Regime, que permearam o desenvolvimento teórico do Direito Administrativo, sustenta que não houve ruptura, mas sim continuidade, entre o Estado Absoluto e o Estado Liberal em relação às instituições. Segundo o autor, o Estado Liberal surge como um compromisso de caráter dual: princípios liberais, em relação à organização do poder político, e autoritários, em relação ao funcionamento e controle da administração. A conjugação dessas visões antagônicas refletiu no entendimento da Administração e, consequentemente, no Direito Administrativo. Logo, a disciplina tornou-se ponto de intercessão das técnicas das ações absolutistas e das aspirações liberais revolucionárias (PEREIRA DA SILVA, 2003, p. 16).




    Tal qual o Direito Administrativo, o contencioso administrativo também foi resultado da concatenação de antigas receitas do Antigo Regime com as concepções liberais então emergentes:




    Daí a necessidade de se entender que, por detrás da concepção francesa de separação de poderes, que determinou a criação do contencioso administrativo, se encontrava a figura do Estado; que “a proibição dos tribunais judiciais conhecerem dos litígios é, em grande parte, explicável como uma reação contra o modelo de atuação dos “parlamentos” do antigo Regime”; que a “criação do Conselho de Estado, exercendo funções em contencioso administrativo” se filia “diretamente, numa outra instituição, o Conselho do Rei, existente no Antigo Regime e o período pós-revolucionário”. (PEREIRA DA SILVA, 2003, p. 13).




    Nesse sentido, Pereira da Silva demonstra que a ideia de contencioso administrativo precede a de ato administrativo. Diferentemente do que se pode pensar, o contencioso administrativo não é fruto direto da Revolução Francesa de 1789, nem uma decorrência imediata da leitura do princípio da separação dos poderes na Europa continental. As origens do contencioso administrativo localizam-se simultaneamente na extensa experiência do Antigo Regime e nos ideais revolucionários (PEREIRA DA SILVA, 2003, p. 12-13).




    Grace Ladeira Garbaccio também defende que o contencioso administrativo francês é uma herança do Antigo Regime. A autora demonstra, baseada nas lições de Francis Paul Benoit, que é um erro histórico atribuir a existência da justiça administrativa ao princípio da separação dos poderes, na medida em que já existia processo de diferenciação da função administrativa da função jurisdicional desde o regime monárquico. Nesse contexto, Administração e Justiça, ambas, meras emanações de um mesmo sujeito, o Monarca, ou seja, eram manifestações de um mesmo poder, com idêntica força e classe (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v.1, p. 501) Assim, competia aos magistrados unicamente assegurar a repressão penal e solucionar os litígios entre particulares, ficando-lhes subtraída a função de apreciar questões que envolvessem a presença do Estado, que eram reservadas aos representantes administrativos mais próximos do rei (GARBACCIO, 2004).




    Garbaccio evidencia que o período monárquico jamais atribuiu ao juiz do judiciário o monopólio da função jurisdicional:




    Ao contrário, foi reservada a apreciação dos litígios entre particulares e Estado aos juízes (representantes administrativos) mais próximos do rei. Pode-se dizer que a primeira regra destinada a assegurar o respeito à dualidade de jurisdição foi o Edit de Saint-Germain em 1641.




    Pereira da Silva defende que a noção de controle da função administrativa existia desde o Antigo Regime, e que a criação do Conselho de Estado tem como causa, entre outras, uma leitura heterodoxa na França (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006. v. 1, p. 510) do princípio da separação dos poderes desenvolvido por Montesquieu (2003, p. 12).




    O autor português mostra que os países anglo-saxões e os países do continente europeu, os últimos capitaneados pela França, interpretaram de modo distinto o princípio da separação dos poderes, o que gerou diferentes modelos de organização dos órgãos de controle da administração (PEREIRA DA SILVA, 2003, p. 16-18).




    Na Inglaterra, o princípio da separação dos poderes significou, sobretudo, a existência de um poder jurisdicional autônomo dos demais, uma vez que competia aos tribunais ordinários atuar tanto nos litígios entre particulares quanto naqueles entre particulares e entidades públicas. Já na França, o mesmo princípio justificou a limitação da competência do poder judiciário aos conflitos travados entre particulares, excluindo do seu espectro de controle as demandas entre particulares e a Administração (PEREIRA DA SILVA, 2003, p. 20).




    Sobre a experiência francesa, Pereira da Silva explica que sempre existiu resistência à ideia de que os atos estatais pudessem ser submetidos a controle, e que tal ideia funcionou como entrave teórico à instauração de um verdadeiro contencioso. Assim, quando a justiça administrativa foi criada, sua atuação limitava-se ao controle da formação da vontade estatal. Portanto, não funcionava como um verdadeiro tribunal dotado de competência para fazer valer os direitos subjetivos dos cidadãos (2003, p. 20).




    Desse modo, o autor afirma que o surgimento do contencioso administrativo não tem a ver com o princípio da separação dos poderes e sim com uma interpretação desvirtuada das funções administrativa e jurisdicional:




    Porque aquilo que se criou em nome do princípio da separação das autoridades administrativas e judiciais, não foi a separação mas a “confusão” entre o poder administrativo e judicial, o que se erigiu foi um sistema em que o administrador era juiz e o juiz era administrador (2003, p. 21).




    A sobredita confusão gerou a figura de um juiz doméstico, ou seja, de um administrador que julgava os atos da própria administração.




    Além da força da inércia do sistema administrativo tradicional (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006. v.1, p. 510), a criação de um contencioso privativo da Administração também se deve à reação dos revolucionários franceses à atuação dos membros judiciários no período final do Antigo Regime.




    Nesta fase, os tribunais (parlamento) insurgiram-se contra a concentração do poder do rei, criando institutos capazes de controlar as decisões do soberano. Entretanto, tratava-se de uma atuação ideologizada que, embora não garantisse a independência dos juízes em relação ao executivo, representava a recuperação, pela classe da nobreza, da participação ativa que havia sido perdida no poder concentrado do soberano (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006. v.1, p. 511).




    Os revolucionários, cientes da atuação proativa dos magistrados e identificando-os com a nobreza, ficaram receosos de assistir à repetição da experiência passada. Dessa forma, optaram, em nome do princípio da separação de poderes, pela instituição de um contencioso exclusivo da Administração, eliminando as possibilidades de ingerências oriundas dos juízes, que eram considerados como representantes da nobreza.




    A intenção dos revolucionários de liberar o executivo das possíveis interferências dos juízes está explicitamente afirmada no texto no preâmbulo da legislação sobre a separação dos poderes de 1789: “La nación no há olvidado que debe a los Parlamentos; ellos solos han resistido a la tirania... Nuestra magistratura estaba justamente constituida para resistir al despotismo; pero éste ya no existirá desde agora. Esta forma de magistratura no es, pues, necessária.” 




    Enterría e Fernández (2006, v.1, p. 510) demonstram que, com essa opção, os revolucionários deram continuidade ao sistema tradicional da Administração Absolutista e alteraram substancialmente o sentido originário do princípio da separação dos poderes, visto que a já consagrada ideia de diferenciação da função administrativa da função jurisdicional foi a interpretação heterodoxa conferida pela Assembleia Constituinte ao princípio da separação dos poderes. Desse modo, da confusão criada pelos revolucionários entre as funções administrativa e jurisdicional, surgiu a noção segundo a qual julgar a administração segue sendo administrar (juger l’administration c’est encore administrer).




    A jurisdição administrativa do Antigo Regime caracterizava-se não só pela vedação, aos juízes, de apreciarem questões em que o Estado aparecia como parte. Esse modelo, além de representar uma jurisdição especializada marcada pela identidade subjetiva entre a administração e seu órgão julgador, caracterizava-se por uma suposta atuação jurisdicional de seus órgãos, na qual eram empregadas formas procedimentais sumárias, que faziam com que os princípios do contencioso e da justiça ficassem reduzidos a simples audiência da parte. As formas solenes e sacramentadas ficavam restritas ao âmbito dos pleitos civis e penais. As decisões dos tribunais administrativos, no tocante ao contexto da atividade jurisdicional, eram equiparadas a faculdades governamentais e tomadas à margem de um verdadeiro processo (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v. 1, p. 503-504).




    Além disso, no ambiente do contencioso administrativo surgiram o princípio da imediata executoriedade das decisões e a noção de que a favor dos atos do rei existe a presunção de validade, visto que a suspensão dos atos executivos estava condicionada à consulta prévia ao Conselho do Rei (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v. 1, p. 504).




    Verifica-se, assim, que o funcionamento inicial do contencioso administrativo como um autocontrole e não como um verdadeiro controle conjugado ao princípio da separação entre Justiça e Administração, vedando a intromissão dos magistrados em assuntos administrativos, gerou a configuração e a consagração de formidáveis privilégios a favor da Administração (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v. 1, p. 512).




    No final do século XIX, já no contexto de uma verdadeira jurisdição administrativa, quando os órgãos antes encarregados de conhecerem os recursos administrativos passaram por processo de jurisdicionalização, e a tarefa de julgar a Administração passou a ser considerada como uma atividade de natureza jurisdicional, tais privilégios ainda estavam presentes e foram paulatinamente aperfeiçoados. A despeito dessa relevante mudança, a jurisdição administrativa ainda mantinha amarras com o Antigo Regime, pois se absteve de utilizar, contra a Administração, os poderes empregados pelos Tribunais comuns em relação aos particulares, e continuou limitada ao julgamento ex post das atuações administrativas, que eram executadas pelas autoridades administrativas independentemente de apreciação judicial (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v. 1, p. 512-513).




    Enterría e Fernandez, citando Tocqueville, demonstram que os revolucionários buscaram assegurar à Administração as condições de vitalidade e de independência também perseguidas pelo Antigo Regime (2006, v.1, p. 512), o que importou na procrastinação de concepções e técnicas originárias do modelo absolutista:




    De este modo vemos con claridad como se desarrolla em la última fase del Antiguo Régimen, cada vez com mayor precisión, um diseño que prefigura de manera casi exacta los métodos administrativos que hoy estamos acostumbrados a contemplar. Es explícita, como se habrá visto, la intención de dispensar a la Administracíon de la necesidad de obtener mediante um proceso una tutela judicial a sus pretenciones y derechos, aponderándola para uma actuación autônoma, expeditiva y juridicamente suficiente. Aparece por ello la misma clave del sistema, la prohibición a los jueces de interferir y perturbar el actuar autosuficiente de la Administración, de no “embarazar el Bueno expediente” (LEY 4ª, tít. X, lib. VI), no “embarazar lo que toca a la administración y beneficio de mi Hacienda” (Ley 3ª, ibdem). (2006. v. 1, p. 504 -505).




    A partir da identificação da raiz antidemocrática do controle jurisdicional da atividade administrativa, é possível compreender a conformação de um estatuto de privilégios da Administração, criando a imagem de exceção do Direito Administrativo, e a presença de técnicas e institutos de índole autoritária, incompatíveis com a atual ordem constitucional, caracterizando e limitando o controle jurisdicional dos atos administrativos.




    Desse modo, surge a necessidade não apenas de se identificar, mas também de se tematizar, à luz do presente modelo constitucional e das modernas teorias da hermenêutica jurídica, essas concepções e institutos que permeiam o Direito Administrativo, a fim de que o controle jurisdicional dos atos administrativos concretize seu duplo papel: proteção dos direitos dos cidadãos e manutenção do sistema democrático, conforme Hans Kelsen e Jürgen Habermas descrevem.




    Hans Kelsen, na obra Essência e Valor da Democracia, sustenta a tese de que a manutenção da democracia depende de um amplo e ativo controle jurisdicional dos atos administrativos.




    Kelsen identifica que a formação da vontade estatal ocorre em dois estágios. O primeiro deles caracteriza-se primordialmente pelo exercício da função legislativa por um órgão parlamentar, e consiste na expedição de normas gerais e abstratas que refletem a vontade da coletividade. O segundo estágio refere-se à expedição de atos individuais pelo Estado, o que caracteriza a função executiva, englobando as atividades administrativa e jurisdicional. No primeiro nível, a formação da vontade estatal é (relativamente) livre e, no segundo, é (relativamente) vinculada (KELSEN, 2000, p. 79-80). Desse modo, o autor ressalta o caráter infralegal da atividade executiva.




    Na sequência, o mesmo autor demonstra que os fundamentos da legitimidade das funções legislativa e executiva são distintos. Os mecanismos que garantem a legitimidade da função legislativa não asseguram a democratização da função executiva. Logo, a democracia, no âmbito da função executiva, não é uma mera consequência da democracia da primeira função (KELSEN, 2000, p. 80).




    Kelsen explica que a função executiva é, por essência, subordinada ao princípio da legalidade, e esse se revela incompatível com a democracia em determinadas hipóteses da formação da vontade do Estado (KELSEN, 2000, p. 80-81). A despeito de limitar a democracia, a legalidade é condição de existência da própria democracia. O autor afirma que a manutenção da democracia é possível somente quando existem instituições de controle garantindo a legalidade da execução. Nesse quadro, Kelsen confere especial destaque à jurisdição administrativa no controle dos atos administrativos, cuja atuação deve ser ampliada e consolidada. Além disso, salienta a relevância do controle dos atos normativos regulamentares e das leis, e conclui:




    O destino da democracia moderna depende em grande medida de uma organização sistemática de todas essas instituições de controle. A democracia sem controle é, a longo prazo, impossível. De fato, sem a autolimitação representada pelo princípio da legalidade, ela se autodestrói (2000, p. 84).




    Portanto, o controle jurisdicional dos atos administrativos encerra, a um só tempo, a função de viabilizar e manter o regime democrático, e de proteger os direitos individuais dos cidadãos. Esse duplo objetivo da jurisdição administrativa também é ressaltado por Enterría:




    Uno controlar (art. 106.1. de la Constituión) si em dicha decisión se há respetado el principio, también constitucional (art. 103.1) y base del sistema misto de Estado de Derecho, de la sumisión de la Administración a la Ley y al Derecho, que es el marco em cuyo seno la decisión deve precisamente producirse; y dos, garantizar una tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos (art. 24) (ENTERRÍA, 2000, p. 34).




    O autor espanhol ainda adverte que a segunda finalidade do controle não se encontra subsumida na primeira, visto que expressa o caráter subjetivo do contencioso administrativo, durante muito tempo negado pela doutrina tradicional, que defendia o caráter meramente revisor da atividade de controle exercido pela jurisdição administrativa, impossibilitando seu desenvolvimento rumo a uma tutela judicial efetiva (ENTERRÍA, 2000, p. 35).




    2.1 Fundamentos do controle jurisdicional dos atos administrativos na Constituição de 1988




    A compreensão da extensão e dos limites do controle judicial dos atos administrativos pressupõe análise sistêmica da Constituição da República. Os diversos dispositivos que se referem ao exercício dessa modalidade de controle devem ser interpretados de forma integrada para o completo delineamento de sua amplitude, pois apenas desse modo seu exercício realiza suas finalidades constitucionalmente previstas sem importar usurpação da competência dos outros poderes. Dentre eles destacam-se o art. 2º, o art. 5º, inciso XXXV, o art. 37, § 6º e o art. 103-A.




    A Constituição da República de 1998, além de prever as instituições típicas da democracia representativa e mecanismos de exercício da democracia direta e ampliar o leque dos direitos fundamentais, restabeleceu e ampliou as competências do Poder Judiciário.




    Uma das inovações de maior expressão encontra-se na norma inscrita no art. 5º, inciso XXXV, o qual dispõe que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.




    Diferentemente do texto constitucional anterior, a nova redação não utiliza a expressão direito individual. Desse modo, a competência jurisdicional foi ampliada, o que significa que o Poder Judiciário é competente para intervir em todo e qualquer caso de lesão ou ameaça a direitos.




    A referida norma encerra garantia fundamental que assegura o direito de invocar a atividade jurisdicional sempre que se tenha como lesado ou simplesmente ameaçado um direito, seja ou não individual.




    O art. 5º, XXXV, da Constituição da República consagra o princípio da universalidade da jurisdição, segundo o qual somente o Poder Judiciário decide com caráter de definitividade, isto é, com força de coisa julgada, os conflitos sobre a aplicação do direito a um caso concreto, sejam quais forem os litigantes ou a índole da relação jurídica controvertida (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 914).




    Trata-se de princípio relacionado à estrutura jurídico-política do Brasil, que exprime a independência entre as funções estatais, na medida em que veda ao Poder Legislativo ou ao Poder Executivo expedir atos que reduzam o campo de atuação do Poder Judiciário. Além disso, fundamenta o sistema de unidade de jurisdição, ao estabelecer que nenhuma decisão que ofenda o direito ou ameace ofendê-lo, expedida por qualquer poder, pode ser excluída do exame dos órgãos jurisdicionais com foro de definitividade.




    No sistema da unidade de jurisdição – una lex una jurisdictio - todos os litígios, administrativos ou de caráter privado, são sujeitos à apreciação e à decisão do Poder Judiciário. Nesse sistema, apenas o Poder Judiciário profere decisões com caráter de definitividade.




    José dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 831-832) sublinha que nem mesmo as excepcionais hipóteses em que a Constituição da República atribui função jurisdicional ao Congresso Nacional desfiguram o monopólio da jurisdição pelo Poder Judiciário que vige na ordem jurídica brasileira.




    O outro grande sistema de controle é o sistema do contencioso administrativo, também conhecido como sistema da dualidade da jurisdição ou sistema francês, no qual coexistem o Poder Judiciário e a Justiça Administrativa. Trata-se de sistema dual, na medida em que a função jurisdicional é exercida por duas estruturas orgânicas distintas. Em ambas as justiças, as decisões proferidas ganham o revestimento de res iudicata, o que significa que a causa decidida por uma delas não poderá ser revista pela outra.




    A norma consubstanciada no art. 5º, inciso XXXV, da Constituição da República, é fundamento para o exercício do direito de ação ou exceção contra lesão ou ameaça a direito. Dessa forma, com fulcro na referida norma, o cidadão poderá utilizar os diversos tipos de ações previstos na legislação infraconstitucional para pleitear o controle dos atos considerados como ilegais da Administração.




    Além disso, a própria Constituição prevê ações específicas de controle da ação administrativa, quais sejam: a) habeas corpus (art. 5º, LXVIII); b) habeas data (art. 5º, LXXII); c) mandado de segurança individual e coletivo (art. 5º, LXIX, LXX); d) mandado de injunção (art. LXXI); e) ação popular (art. 5º, LXXIII); f) ação civil pública (art. 129, III).




    Em função do princípio constitucional previsto no art. 5º, XXXV, do Texto Constitucional, vigora no Brasil, em regra, o entendimento de que o exaurimento da via administrativa não é condição indispensável para a busca da tutela perante o Judiciário.




    Conforme afirmado, o art. 103-A da Constituição da República também encerra norma que contribui para o delineamento do exercício do controle jurisdicional da Administração Pública, bem como de seus limites.




    A Emenda Constitucional nº 45/2004, por meio do acréscimo do art. 103-A ao Texto Constitucional e da criação da figura da súmula vinculante do Supremo Tribunal Federal, introduziu relevante norma que auxilia no delineamento da extensão e dos limites do controle jurisdicional dos atos administrativos. Desse modo, torna-se indispensável a análise do referido dispositivo constitucional.




    As questões relativas à aprovação, revisão e cancelamento de súmula vinculante estão disciplinadas na Lei 11.417, de 19.12.2006.




    O STF poderá aprovar, rever ou cancelar súmula vinculante de ofício ou mediante provocação dos legitimados previstos no art. 103 da Constituição da República e no art. 3º da Lei 11.417/2006.




    A Constituição de 1988 exige o preenchimento de quatro requisitos para edição de súmula vinculante, a saber: a) a matéria objeto do enunciado da súmula deve ter sede constitucional; b) existência de reiteradas decisões do Supremo Tribunal Federal sobre essa matéria constitucional; c) existência de controvérsia atual entre órgãos do judiciário ou entre esses e a Administração; d) a controvérsia deve acarretar insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica.




    A aprovação, revisão ou cancelamento da súmula vinculante também pressupõe anuência de 2/3 dos membros do STF, em sessão plenária.




    O enunciado da súmula passa a ser vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e da Administração Federal direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, após a publicação na imprensa oficial. A partir de então, nenhum juízo, tribunal inferior, órgão ou entidade da Administração Pública direta e indireta poderá desrespeitar o conteúdo da súmula vinculante.




    Em regra, a súmula vinculante tem eficácia imediata. Contudo, o STF, por decisão de 2/3 de seus membros, poderá restringir os efeitos vinculantes ou decidir que só tenham eficácia a partir de outro momento, em função de razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse público, conforme estabelece a norma do art. 4º da Lei 11.417/2006.




    Nos termos do §3º do art. 103 da Constituição Federal, caso seja praticado ato ou proferida decisão em desacordo com o teor da súmula, a parte que se sentir prejudicada poderá intentar reclamação diretamente perante o STF. O art. 7º da Lei 11.417/206, por sua vez, estatui que a decisão judicial ou o ato administrativo que contrariar enunciado da súmula vinculante, negar-lhe vigência ou aplicá-lo indevidamente, poderá ser objeto de reclamação perante o Supremo Tribunal Federal, sem prejuízo dos recursos ou outros meios admissíveis de impugnação.




    O §1º do referido dispositivo legal ressalva que o uso da reclamação será admitido após o esgotamento das vias administrativas.




    A norma contida no §3º do art. 103-A da Constituição da República dispõe que o STF, ao julgar procedente a reclamação, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial impugnada e determinará que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula vinculante, conforme o caso.




    A Lei 11.417/2006 acresceu alguns dispositivos à Lei 9.784/1999 – § 3º do art. 56 e arts. 64-A e 65-B, que se referem à dinâmica do controle dos atos administrativos cujos conteúdos violam determinações das súmulas vinculantes.




    As normas do § 3º do art. 56 e do art. 64-A dispõem que, se o administrado alegar que a decisão administrativa impugnada ofende súmula vinculante, a autoridade administrativa deverá explicitar as razões acerca da aplicabilidade ou não da súmula vinculante ao caso em análise.




    O art. 64-B da Lei nº 9.784/1999, por sua vez, estabelece que, nas hipóteses em que a reclamação for ajuizada contra decisão administrativa que tenha violado o teor da súmula vinculante, o STF, se acolher a reclamação, dará ciência à autoridade prolatora e ao órgão competente para o julgamento do recurso, que deverão adequar as futuras decisões administrativas em casos semelhantes, sob pena de responsabilização nas esferas cível, administrativa e penal.




    A norma consubstanciada no §6º do art. 37 também é indispensável para a compreensão da abrangência e das finalidades do controle jurisdicional dos atos administrativos no sistema jurídico brasileiro.




    A referida norma constitucional é o fundamento da responsabilidade extracontratual das entidades da Administração Pública de natureza pública e dos respectivos órgãos, bem como das pessoas de direito privado prestadoras de serviços públicos. Seguindo a tradição de ordens constitucionais pretéritas, a Constituição da República de 1988 também consagrou a responsabilidade civil objetiva do Estado.
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