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| Notas introdutérias

As presentes reflexdes pretendem tdo somente investigar quais as
possibilidades de controle jurisdicional da Administragdo Pablica no Brasil
hoje, notadamente a partir do plexo de direitos e deveres estabelecidos ao
Estado e a Sociedade Civil pela Carta Politica de 1988. Para tanto, vamos
considerar a estrutura institucional de competéncias federativas que estao
postas no sistema juridico brasileiro e as formas de suas veiculagoes, mais
especialmente no ambito do seu controle externo.

Il Perspectivas de controle externo da Administracao
Publica brasileira

Temos referido ja ha bastante tempo que, para a efetiva institu-
cionalizagao dos postulados do Estado Democratico de Direito no pafs,
torna-se cada vez mais central o tema dos limites e das omissdes do controle
jurisdicional sobre os atos da Administragao Pablica.? Tal controle, todavia,
nunca significou (ou ndo deveria significar) o abandono ou rendncia de
competéncias institucionais préprias ou especificas dos entes federados,
mas, pelo contrario, o resguardo de suas autonomias e independéncias
politico-administrativas, ratificando o postulado fundacional que anima a
idéia de Republica, a saber, a garantia de se criar um mecanismo de chek
and balance entre os Poderes Estatais.”

Dentre os mais diversos tipos de controles tradicionais que identificam
Trabalho apresentado no Encontro Estadual dos Procuradores do Estado do Rio Grande do Sul, nos dias
24 a 25 de setembro de 2004, na cidade de Gramado.

Ver nosso artigo LEAL, Rogério Gesta. Possiveis Dimensoes Juridico-politicas Locais dos Direitos Civis de
Participacao Social no Ambito da Gestao dos Interesses Publicos. Revista Direitos Sociais e Politicas
Publicas, Santa Cruz do Sul, 2004, p. 959.

Neste sentido ver o excelente trabalho de SANDEL, Ernest. Liberalism and the Limits of Justice. Boston:
Harvard University Press, 1999, p. 39 et seq.
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126 Rogério Gesta Leal

a Republica brasileira, o mais destacado, por certo, é o desempenhado pelo
Poder Judiciario, o qual, na dic¢do de Sérgio Ferreira:

Quando se trata de jurisdigdo em face da Administracio, mesmo com a pre-
senga, em polo da relagao processual, das pessoas juridicas publicas, politico-
-federativas, ou autdrquicas ou paradministrativas de direito privado, e de
colaboradores da Administragao Puablica, mesmo quando isso ocorre, na verdade
estamos diante desse tipo de funcao muito especifica, que é a fungao de controle:
sem que se desnature a jurisdi¢do como tal, assume ela fim e sentido especificos.*

Entretanto, ha outras formas de controle da Administragao Puablica
que foram se desenvolvendo ao longo do tempo, muito mais na esfera
federal e estadual do que na municipal.® Estamos falando aqui do controle
interno, por exemplo.

O controle administrativo interno realiza-se ora pela aplicagio do
principio da hierarquia, ora pela atuacao de 6rgaos especializados.

Pelo principio da hierarquia, pode o 6rgao superior da Administracao
em relacdo aos que lhes sao subordinados: rever os atos, delegar e avocar
atribui¢oes e aplicar as penas disciplinares previstas em lei. O controle
hierarquico pode ser prévio, concomitante ou posterior; faz-se ex officio ou
mediante provocagao.®

A crescente complexidade do aparelho estatal, a maior complexidade
técnica das questdes que tocam a Administragdo, a multiplicagdo das
categorias de interesses e o incremento das exigéncias éticas por parte
da sociedade, tornaram insuficiente o controle baseado no principio da
hierarquia, o que motivou a criacao de 6rgaos e departamentos para auxiliar
o controle interno das Administragdes Pablicas.

Veja-se que a Constitui¢ao de 1988 ndo trouxe novidades conceituais
no que tange a este controle, assim é que continua ele, em linhas gerais,
a traduzir-se na pratica de atos de invalidagdo, revogagdo, aprovagao e homo-
logagao dos fatos, atos e negdcios juridicos praticados pela Administragao
Pablica. Provavelmente, a tinica inovagao aqui, defluente da nova ordem
constitucional, esteja concretizada num enriguecimento conteudistico, de
qualidade, do autocontrole, eis que esta ele agora textualmente balizado por

2

icas, consubstanciadas nos principios da atuagao administrativa,
FERREIRA, Sérgio D’Andrea. A Identidade da Funcédo de Controle da Administracdo Publica. In: ROCHA,
Cérmen Lucia Antunes (Coord.). Perspectivas do Direito Publico - Estudos em Homenagem a Miguel
Seabra Fagundes. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 39.

> Neste sentido ver o trabalho de MACEDO, Heitor. O Controle da Administracdo Publica Brasileira: uma
Retrospectiva Historica e Politica. Rio de Janeiro: Globo, 1966, p. 28/69.

Conforme MOREIRA NETO, Diogo de F. As Fungbes Essenciais a Justica e as Procuraturas Constitucionais.
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, dez. 1991, p. 49.
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Controle da Administracdo Pablica no Brasil: Anotagées Criticas 127

nao so6 os elencados pelo art.37, seus paragrafos e incisos, mas pelo siste-
ma constitucional e infraconstitucional como um todo — notadamente
os principios constitucionais, tudo vinculado a persecucao da boa-fé e da
confianga (Vertrauensschutz), que os administrados pressupostamente tém
na acao do Estado, quanto a sua correcdo e conformidade com aquele
sistema juridico.”

A maior experiéncia em nivel de controles do Poder Publico, con-
tudo, é no Ambito externo, tema que vamos abordar a partir de um breve
evolver histdrico e institucional, este potencializado em suas possibilidades
operacionais vinculadas a cidadania e ao préprio Estado.®

[ll O controle jurisdicional da cidadania e do Estado legislador

Como decorréncia de todos os vetores acima enunciados, de muito
se ampliaram as atuagdes de controle do Judicidrio, bem como as perti-
nentes vias de acesso. Assim, e com simples exemplos: (a) O Judicidrio
aprecia ndo mais apenas a lesao, mas também, qualquer ameaga a direito
(com o que se da berco constitucional ao mandado de seguranga preventivo
e as acoes cautelares em geral) — CF, art.5°, XXXV; (b) As entidades
associativas podem representar seus filiados (judicial e extrajudicialmente)
— CF, art.5°, XXI; (c) Sem prejuizo da letra “b”, supra, a ela aditando o
reforgo, tém-se o fendmeno da legitimagao coletiva (direta ou substitutiva,
conforme o caso), ndo s6 no caso do mandado de seguranca (CF, art.5°,
LXX), mas também nos pleitos em defesa de direitos e interesses coletivos
ou individuais das categorias profissionais (CF, art.8°, III); (d) O vetor
axiol6gico da moralidade, no exercicio da atividade administrativa, teve o
controle de sua observancia depositado nas maos do cidadao, que conta,
para tanto, com o eficaz instrumento da a¢ao popular, ampliada em seu
escopo constitucional (CF, art.5°, LXXIII).

Coexistindo com todas essas conquistas, permanecem integros,
como meios de controle, o habeas corpus e o mandado de seguranga.

7 Ver o trabalho de COUTO E SILVA, Almiro. Principios da Legalidade da Administracdo Publica e da Seguranca
Juridica no Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Publico, n. 84, p. 46-63, p. 46.

8 N&o vamos tratar aqui do Controle Externo Parlamentar, eis que ndo é o objeto do debate central, a despeito
de sua configuragdo constitucional indiscutivel, nos termos do art.49, V, da Lei Maior, quando assevera que
é competéncia do Congresso Nacional sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do
poder regulamentar ou dos limites da delegacéo legislativa. Deixando-se de lado o sabor parlamentarista de
tal competéncia, a verdade é que estd posta em texto constitucional, sendo, pois, s6 por isso, dotada de
indiscutivel validade. Além disso, é preciso proclamar que o constituinte, aqui, “disse menos que queria”, ou
do que devia. Sendo o preceptivo indiscutivelmente um meio de resguardo do principio da separacéo de
Poderes, tem-se, por conseqléncia, que, além dos atos normativos do Executivo, também os atos
administrativos se submetem a regra da sustacdo, do art.49, V. Estamos, pois, em face de fortissimo
procedimento de controle administrativo, que pode ser utilizando, mas, geralmente, n&o o é tanto.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 20, p. 125-143, abr./jun. 2005



128 Rogério Gesta Leal

A par da intermediag¢do do Judicidrio, tem o cidaddo outros meios
de controle da Lei Maior, no particular intensamente aprofundado e am-
pliado, a comegar pela disposi¢io genérica do inciso XXXIII do art.5°,
da Carta Politica, afirmando que todos tém direito a receber dos 6rgaos
publicos informagbes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestados no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo é imprescindivel a seguranca da sociedade
e do Estado. Por forca deste comando constitucional, o controle externo
da administracdo publica desborda os limites institucionalmente demar-
cados, incorporando o povo no processo fiscalizatério e fazendo da par-
ticipagao popular um instrumento politico habil a abertura das inimeras
“caixas pretas” em que, ndo raro, se constituem os negécios publicos em
nosso pais, cuja marca de tradi¢io patrimonialista — arquétipo de relagoes
politicas, econémicas e sociais que predispoes a burocracia, ao paterna-
lismo, 4 ineficiéncia e a corrup¢ao- herdada da colonizagiao portuguesa,
permanece, baldados os inegaveis esforcos do legislador em espanca-la
com normas plasmadas em nosso Direito positivo.?

Em primeiro lugar, assinale-se que, conquanto a Constitui¢ao
assegure o direito de privacidade (art.5°, particularmente nos incs. X, XI
e XII), garante em contrapartida, um direito a informagao (art.5°, XIV),
tutelado, inclusive, por remédio processual constitucional especifico — o
habeas data (art.5°, LXXII). Alids, no que particularmente diz respeito ao
habeas data, ressalte-se que, na forma da consagragao constitucional, serve
ele ndo s6 para realizar concretamente o direito a informagao, sendao
também para compelir a Administracao a retificacio de dados equivocos
ou adulterados, guardados em seus registros.

Em segundo lugar, merece referéncia a circunstancia de ter sido o
classico direito de petigao (art.5°, XXXIV, “a”), valioso meio de contraste
da atuagdo administrativa, adequadamente regulado e aparelhado. Isto
porque, exercitando-se ele por meio de um processo administrativo, ira
diretamente beneficiar-se da extensio, a este conferida, das classicas e
fundamentais garantias do processo judicial: publicidade, contraditério,
ampla defesa (CF, art.5°, LV).

Ademais de tudo até aqui enunciado, goza também o cidadao,
na nova ordem constitucional, de valiosos meios de acao politica para o

9 Conforme tdo bem nos lembra FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder. Rio de Janeiro: Globo, 1989,
p. 28 e ss.
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Controle da Administracio Pablica no Brasil: Anotacées Criticas 1 29

controle da atividade administrativa, tais como o plebiscito, o referendo e a
iniciativa legislativa popular (provisao genérica no art.14). Mas, para além
dessas conquistas, importa destacar duas inovagdes controladoras: a) o direito
do contribuinte de questionar a legitimidade das contas municipais (CF,
art.31, §3°); b) o direito do cidadao, ou de suas entidades representativas,
de denunciar irregularidades ou ilegalidades perante as Cortes das Contas
da Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios (CF, art.74, §2°).

Ao lado destes controles da cidadania, temos ainda os controles que
o Poder Legislativo exerce sobre a Administracao Publica direta e indireta,
nas diversas esferas de poder (Federal, Estadual, Distrital e Municipal), com
o auxilio dos Tribunais de Contas.

Veja-se que o exercicio desta fungao fiscalizadora, em auxilio ao
Poder politicamente responsavel pela fiscalizagdo, entretanto, nao faz
do Tribunal de Contas um 6rgao subordinado ao Poder que auxilia. Ao
contrario, sua a¢io, bem ainda sua estrutura, independem de quaisquer
Poderes do Estado.!

Destarte, ainda que caracterizado pela “independéncia institucional”
e “pela auséncia de subordinagao hierarquica ao Legislativo”, o Tribunal de
Contas exerce o controle externo da Administra¢ido Piblica — auxiliando o
Parlamento — agindo de oficio, de modo auténomo, ou com agoes especiais
realizadas por solicitacdo deste, sempre que houver entendimento, por
parte das casas parlamentares, da necessidade desta atuagao. A matéria,
de resto, estd contemplada exclusivamente nas Constitui¢bes Federal e
Estadual, tendo esta tltima, no Rio Grande do Sul, remetido seu discipli-
namento ao texto constitucional federal, ao estabelecer, em seu art.70, que:

A fiscalizacao contabil, financeira, or¢gamentdria, operacional e patrimonial do
Estado e dos 6rgaos e entidades da administracao direta e indireta, e de quais-
quer entidades constituidas e mantidas pelo Estado, quanto a legitimidade,
legalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, eficacia, economicidade, apli-
cagao de subvencgoes e rentincia de receitas, serd exercida pela Assembléia Le-
gislativa mediante controle externo e pelo sistema de controle interno de cada
um dos Poderes, observado o disposto nos arts. 70 a 75 da Constitui¢io Federal.

J4 o inciso IV, do art.71, do texto Constitucional Federal, comete
ao Tribunal de Contas a competéncia para realizar, inclusive por iniciativa

do Poder Legislativo, inspecoes e auditores de natureza contabil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos trés Poderes,
inclusive nas fundagoes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico.

10 Ver neste sentido o trabalho de BOLZAN, Romildo; MILESKI, Hélio Saul. Aspectos Politicos da Funcéo do

Tribunal de Contas. Revista do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 6, n.
9, 1988.
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130 Rogério Gesta Leal

Para evitar o equivocado entendimento de que o Vereador, o depu-
tado Estadual, o Deputado Federal e o Senador, sao titulares da prerrogativa
individual de instar o corpo técnico do Tribunal de Contas a realizar
determinada agao fiscalizadora alheia as suas rotinas operacionais, mister
¢é que fique esclarecido que é o Poder Legislativo, como instituigao, o titular
da prerrogativa de solicitar ao Tribunal de Contas o auxilio especial, e ndo
o membro do Poder individualmente. Este, frise-se, deve submeter eventual
solicitacdo ao Plendrio, a Mesa, as Comissoes Permanentes, Temporarias,
Especiais ou de Inquérito. A avaliagdo em cada caso, da necessidade insti-
tucional de acesso aos procedimentos privilegiados e especiais do Tribunal
de Contas do Estado, cabe apenas a tais colegiados, como representagiao
do Poder Legislativo.'!

De acordo com a dicgdo do art.31, caput, e seu §1°, da Constitui¢ao
Federal, a fiscalizacio do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo
Municipal, com o auxilio dos Tribunais de Contas dos Estados, ou ainda
dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios, onde houver.

Pela dic¢ao do art.71, da Constitui¢ao Federal, ao Poder controlado
cabe adotar as providéncias determinadas pelo Tribunal de Contas,
podendo, se delas discordar, recorrer ao controle jurisdicional, a cargo do
Poder Judiciario. Tal procedimento, entretanto, nao exime a autoridade
controlada do cumprimento das determinacoes oriundas da acao desta
Corte, enquanto nao houver decisao do Poder Judiciario, prestador de
jurisdigao sobre o caso.

Assim é que, como regra geral, no direito brasileiro sdo sujeitos
ativos da invalidacao o Poder Judicidrio e a Administracao Pablica. O Poder
Judiciario podera invalidar os atos administrativos no curso de uma lide,
quando provocado para tanto, dependendo da reagio do ordenamento
juridico com relagdo aos atos viciados. A Administragao Publica, por sua
vez, é sempre parte interessada na lisura de seus atos e podera invalida-los,
sponte prépria, ou quando convocada a fazé-lo, inclusive em face da ordem
constitucional, pelo Tribunal de Contas.

De outra banda cumpre mencionar que, pelo fato da Constitui¢ao
Estadual do Rio Grande do Sul, por for¢a da Emenda Constitucional n°
7, de 28 de junho de 1995, ter incorporado expressamente o principio
da motivacdo como um dos principios informadores da Administragao

Publica, isto tem oportunizado ao Tribunal de Contas, através de mani-

""Ver aqui o texto de RIBAS JR., Salomao. Uma Viagem a Hessen: a Funcao dos Tribunais de Contas e as
Realidades no Brasil e na Alemanha. Florianépolis: Imprensa Oficial, 1996.
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festacoes de seu corpo funcional, sustentar que solicitagdes de agdo especial
que lhe chegam, oriundas de casas parlamentares, devem ser acom-
panhadas da devida motivacao.

Com efeito, ndao raro encontramos situagbes em que falta compe-
téncia institucional a reivindicacdo a atuacdo do Tribunal de Contas,
por parte do Poder ao qual esta afeto o controle externo, oportunidade em
que a institui¢do postulante exorbita de sua prerrogativa; contudo, isto se
da apenas quanto a caréncia de competéncia constitucional e nao quanto a
inexisténcia de motivacdo para a solicitacao de atuagio especial da Corte,
isto porque esta é intrinseca a logica juridica ensejadora da decisdao de
pedir auxilio técnico especial nestas circunstancias.'?

Dessa sorte, entende-se que as inspegdes rotineiras do Tribunal de
Contas, nas administragdes publicas, para os fins do inciso III, do art.71,
da Constituigio Federal, devem apreciar, para fins de registro, a legalidade
dos atos de admissao pessoal, a qualquer titulo, na administragio direta e
indireta, incluidas as fundagbes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nomeagdes para o cargo de provimento em comissao, bem
como a das concessoes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas
as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal do aro
concessorio; a compatibilidade dos mesmos com o disposto no art.37, e
seus incisos, do mesmo diploma legal, inclusive no que respeita as dis-
posicoes relativas ao estabelecimento de um teto remuneratério para os
servidores publicos, € no que concerne com a clausula contida art.17, do
Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias.

No exercicio desta competéncia, deve o Tribunal de Contas, como
prevé o inc.IX, do art.71, da Constituicao Federal: (...) IX — assinar prazo
para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessdrias ao exato cumprimento
da lei, se verificada ilegalidade; (...) (grifei). Deve, ainda, o Tribunal de Contas,
— de acordo com o disposto nos incisos seguintes, de nimeros X e XI,
sustar, se nao atendido, a execugao do ato impugnado..., e representar ao Poder
competente sobre irregularidades ow abusos apurados.

Este controle culmina, por parte do Tribunal de Contas, com a
emissdo de um parecer prévio anual sobre as contas apresentadas pelos
governantes, encaminhando a casa legislativa respectiva (Congresso Nacional,
Assembléias Legislativas, Camara Distrital e Camaras de Vereadores), que
fard julgamento de carater politico, podendo acatar ou rejeitar o parecer

12 Neste sentido, ver o trabalho de SPECK, Bruno Wilhelm. /novacdo e Rotina no Tribunal de Contas da
Uni&o. S&o Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2000.
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132 Rogério Gesta Leal

do Tribunal de Contas. Quanto as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administra¢ao direta
e indireta, incluidas as fundagoes e sociedades mantidas e instituidas pelo
Poder Publico, e as contas daqueles que deram causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico (art.71, III, CF),
o julgamento é exclusivamente técnico, esgotando-se em termos adminis-
trativos na algada do Tribunal de Contas.

Alids, a prépria Constitui¢ao do Rio Grande do Sul estabelece (art.15,
caput) o principio da nao intervencao do Estado nos Municipios, ressal-
vando as hipéteses elencadas nos incisos e paragrafos desta clausula
constitucional, de tal modo que a interferéncia do Estado (por seus trés
poderes, cabendo ao Poder Legislativo Estadual apenas apreciar o decreto
de intervencdo (cuja competéncia exclusiva a sua expedigao é do Gover-
nador), ocorre excepcionalmente e tio somente quando: (a) deixar de
ser paga, sem motivo de for¢a maior, por dois anos consecutivos, a divida
fundada; (b) ndo forem prestadas contas na forma da lei; (c) nao tiver
sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutengao e
desenvolvimento do ensino; (d) o Tribunal de Justica der provimento a
representacao para prover a execugao de lei, de ordem ou decisio judicial,
e para assegurar a observancia dos seguintes principios: a forma repu-
blicana, sistema representativo e regime democratico; os direitos da pessoa
humana; a probidade administrativa.

O Governador podera, ainda, decretar a intervencao no Municipio,
de oficio, ou mediante representacao de dois tercos da Camara Municipal,
ou do Tribunal de Contas, nos casos das alineas a, b e ¢, ou mediante
requisi¢ao do Tribunal de Justiga, no caso do inciso IV, todos do referido
art.15, da Constituicio Estadual.

Por suposto, resta evidente, de todas as opinides expostas até aqui,
que o Senador da Republica, o Deputado Federal, o Deputado Estadual
e o Vereador — como cidadaos e independentemente de deterem ou nao
a representacdo eletiva popular desta ou daquela unidade da Federacao
— podem requerer informacgdes e representar junto aos Tribunais de
Contas de todo o Brasil, sejam municipais, estaduais ou federal, em ac¢ao
decorrente da cidadania militante, arrimados no inciso XXXIII, do art.5°,
da Constituicao Federal, alhures transcrito, ou ainda com amparo no §2°,
do art.74, do mesmo Texto Politico, o qual dispoe que qualquer cidadao,
partido politico, associa¢do ou sindicato é parte legitima para, denunciar
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irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas (...); €, no caso
do Rio Grande do Sul, fundados no art.5°, da Lel estadual n. 10.547/95,
batizada como Lei da Economicidade, o qual dispe que o servigo de ouvidoria
publica, previsto pelo art.74, §2°, da Constituigio Federal, que funciona junto ao
Tribunal de Contas do Estado, serd amplamente divulgado e acolherd denvincias
Sfundamentadas de irregularidades.

Cumpre agora verificar, na perspectiva do controle jurisdicional da
Administracao Publica, como ela se estrutura no pais, o que vamos fazer
dando destaque ao tema da discricionariedade administrativa enquanto
questao de dificil apreensao e operacionalidade conjuntural.

IV O controle jurisdicional da Administracao Publica e o problema
da discricionariedade

A génese da discricionariedade administrativa remonta aos umbrais
da Idade Moderna e do Estado Liberal, quando havia identidade absoluta
entre Direito e lei, a época do triunfo e do apogeu do principio da lega-
lidade. Deste periodo em diante, as relagoes entre o Poder Judicidrio e o
Poder Executivo, reagindo contra os abusos deste tltimo, comegaram a
contar com uma certa tensionalidade especial, notadamente para frear os
impulsos arrecadatérios e intervencionistas que marcaram a fase anterior, "
situacdo que foi facilitada com os limites normativos impostos as agoes
estatais, reduzindo em muito o seu ambito subjetivo.

Estes marcos normativos, nao obstante seu papel fundamental
de contentor do absolutismo monérquico, ndo se mostraram por si s
suficientes para deter ou prevenir os abusos da Administracdo em seu
evolver, nem se revelaram aptos, como de fato ndo o poderiam ter sido,
concebidos que foram com o fim de fortificar os Parlamentos, para conter
os excessos dos legisladores.'

De qualquer sorte, a partir da Idade Moderna sabemos que falar em
Administracao Puablica significa atrelar a ela a nogao de juridicidade que,
além de abranger a conformidade dos atos com as regras juridicas, exige
que sua producao (a desses atos) observe — ndo contrarie — os comandos
gerais (principiolégicos) previstos explicita ou implicitamente no sistema
juridico como um todo.

Esta moderna compreensao filoséfica da Administracao Publica,

marcada pela hegemonia normativa e axiolégica dos principios e das regras

3 RIVERO, Jean. Droit Administratif. Paris: Dalloz, 1981, p. 34 et seq.

% Como muito bem demonstra MAIRAL, Héctor. Control Judicial de la Administracién Publica. V.I. Buenos
Aires: Depalma, 1990, p. 29 et seq.
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juridicas do sistema vigente, com o conseqiiente adensamento ao principio
dalegalidade pelo da juridicidade, demanda, por um lado, uma redefini¢iao
da discricionariedade e, por outro lado, conduz a uma redelimitagao dos
confins do controle jurisdicional da Administragao Puablica."

Neste diapasdo, entendendo-se por atividade administrativa dis-
criciondria aquela decorrente da concretizacdo de normas que atribuem
a Administracao Puablica certa margem de liberdade de decisao, seja para
valorar e preencher os conceitos verdadeiramente indeterminados cons-
tantes naquelas normas, mediante um juizo de prognose axioldgica; seja
para agir mediante a ponderacao comparativa critico-social de interesses
envolvidos na objetificagao da agao publica; seja quando se procede a
valoragdo e aditamento dos pressupostos de fato necessarios a efetivacao
do comportamento estatal; seja quando se decide quando se vai edita-lo;
seja quando se escolhe seu contetdo, dentre mais de uma opgao igual-
mente prevista pelo Direito, a verdade é que, em todas estas situagoes,
estamos diante, sempre, de possibilidades plurissignificativas de deli-
mitacao da fluidez de conceitos e categorias que forjam os préprios termos
da lei.'®

A despeito desta natureza reflexiva da norma e do préprio sistema
juridico, é a construgao jurisprudencial e doutrinaria desde o Direito
Liberal mais cldssico, bem como a conseqiiente positivagao de principios
juridicos (gerais de direito e de direito),'” que suscitaram a eclosdo
de diversas abordagens da discricionariedade administrativa, tendentes
ora a alargar os aspectos normativos vinculados dos atos administra-
tivos — ainda que de forma totalitiria —,' ora a subtrair do amago da
discricionariedade situacgoes tradicionalmente nela inseridas, como, por
exemplo, a formulag¢do tedrica dos conceitos juridicos indeterminados,
para finalmente desembocar nas teorias referentes a redugao da discri-
cionariedade a zero."

Passo posterior a este em termos de modelos ocidentais (que nos
interessam aqui) é o que viabiliza a possibilidade de um controle juris-

dicional nos redutos indevassaveis e intocaveis da Administracio Publica,

1> Ver sobre este debate o trabalho de MALANDI, Orlando. E/ Nuevo Derecho Publico. Buenos Aires: Astrea,
1995, p. 98.

16 Ver o trabalho de LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2000, p. 118 et seq.

7 Como muito bem diferencia GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicagdo do
Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

'8 Haja vista a experiéncia dos paises da antiga Unido Soviética, viabilizando ao Estado uma liberdade de
acdo demasiadamente autoritaria, em nome de um interesse publico previamente definido. Ver o texto de
BONNARD, Roger. Précis de Droit Administratif. Paris: LGDJ, 2001.
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antes intangiveis, da discricionariedade administrativa, para além dos
limites da legalidade estrita, com a adogao de outros critérios, como, por
exemplo, os da proporcionalidade e da razoabilidade, atingindo efetiva-
mente 0s casos especiais e concretos de comportamentos estatais, e dando
a eles tratamento individualizado (ainda que niao ponderando questoes
mais axiolégicas e deontoldgicas assaz presentes a partir do século XX —
ao menos de forma mais explicita — na formatagao dos sistemas juridicos
ocidentais e nas suas interpretagdes/aplicagoes).*’

Joao Caupers*' ressalva que a persisténcia da idéia da possibilidade
da escolha, como nota caracterizadora da discricionariedade, longe de
eliminar a nocao de parametricidade, a ela conduz. A parametricidade
desta escolha subentende uma concepgéo positiva da discricionariedade,
cuja esséncia, segundo o critério material, radica na ponderagao valorativa
do interesse publico, este ja delimitado pelo préprio sistema juridico como
um todo (constitucional e infraconstitucional). E preciso fazer uma opgio
que promova a consecugao do interesse publico contemplado no sistema,
em razao do qual se confere a discricionariedade.

Jana perspectiva de Carabba, vé-se um critério material em funcao
da liberdade de apreciar o interesse publico no caso concreto, adotado
para definir a discricionariedade como a liberdade de valoracao ou apre-
ciacao pela Administragao do interesse publico no caso concreto.*

Na dicgao de Gianinni,* por sua vez, com uma perspectiva mais
restritiva, a discricionariedade administrativa nao pode perder de vista a
consecucao do interesse publico primario — ou interesse publico geral,
definido na ordem juridica. No entanto, durante sua atuacdo, devera
sopesar os interesses secundarios — publicos e privados que merecem ser
levados em conta ou merecem ser sacrificados para a satisfacao do interesse
publico primario. Denomina de primario, o interesse publico que uma
autoridade tem no seu rol de atribui¢des ou de competéncias, e secundarios,
para aquela autoridade, os demais interesses que se encontram no tecido

social, sem se preocupar muito com os aspectos politicos e valorativos

19 Prioridade de um modelo de sociedade e mercado que se pretendem livres da coercdo interventiva do
Estado, consoante explanacdo de FRAGOLA, Umberto. Degli atti Amministrativi. Milano: Giuffre, 1992, p.51
et seq.

20 \Ver CASTANHEIRA NEVES, A. O Actual Problema Metodoldgico da Interpretacéo Juridica. Coimbra: Coimbra
Ed., 2000. Ver também o trabalho de BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1996.

21 CAUPERS, Jodo. Consideragdes Criticas a Nocao Administrativa de Discricionariedade Gerencial. Revista de
Direito Publico, Sao Paulo, v. 90, 1989, p. 49/72.

22 CARABBA, Manin. La Valutazione e il Controllo Strategico. In: Il Sistema dei Controlli Interni nelle Pubbliche
Amministrazioni. Milano: Giuffre, 2004, p. 45/62.

2 GIANINNI, Massimo Severo. Diritto Amministrativo. Terza editione, Giuffré, 1988, p. 39.
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que estao presentes aqui.

Segundo Marzuoli,** o fendomeno discriciondrio se especifica e
consiste na determinagao daquela decisdo que, em uma dada situagio,
corresponde a consecuc¢ao do interesse publico, mediante uma comparagao
e atribuigio de valor aos distintos interesses, ponderando, pois, sobre as
bases axioldgicas que estdo presentes sempre na acao estatal, explicita
ou implicitamente.

Em face de tais consideragoes, temos que a discricionariedade
nao pode mais ser compreendida como ambito neutral sob o prisma da
politica e do politico, mas, pelo contrario, encontra-se imersa neles, eis
que se pauta pela eleicio temporal, espacial e substantiva da acdo estatal,
através dos governantes — enquanto agentes politicos concretizadores
dos interesses publicos. Por tal perfil, a discricionariedade administrativa
se evidencia como a exteriorizag¢do cotidiana (e ndo excepcional) dos atos
de governo, fundados ou ndo em prévios dispositivos normativos autori-
tativos destes comportamentos, matéria que nio pode ficar imune a
sindicabilidade e controles dos Poderes Estatais.

A concepgao de discricionariedade traduzivel na impossibilidade
de controle institucional e social, concebida a época em que o Direito
se identificava com uma legalidade restritiva e gramatical, precisa ser
repensada e redefinida, de maneira a adequa-la a nova compreensao
contemporanea de Estado Gestor vinculado a um sistema juridico como
plexo de valores em potencial estado de concretizagao.

Ademais, o nicleo central da discricionariedade, para nés, nao se
esgota no aspecto politico do ato administrativo imune a revisao institucional
ou social, perfazendo-se com a conjugacio daqueles trés elementos ja
referidos: o complemento da previsio aberta da norma, a margem da livre decisdo e
a ponderagao valorativa de interesses concorrentes, balizada pela ordem normativo-
axiologica vigente.

Mais especialmente no que tange ao controle jurisdicional, podemos
afirmar que, se ha no novel sistema juridico brasileiro um cendario mais
ampliado de direitos e garantias, publicos e privados, cuja responsabilidade
a efetivacao e controle é compartilhado subjetiva e materialmente por
todos os atores sociais envolvidos, o Estado Juiz pode e deve (como
qualquer outro Poder de Estado) fazer operar o que podemos nominar
de controle de jurisdicidade da Administragao Pablica, entendido aqui como
aquele que abrange o exame da conformidade dos elementos vinculados

dyacde eriaradl sam adshicanirole dajurisdicidads dumesessy ), na sentido

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 20, p. 125-143, abr./jun. 2005



Controle da Administracdo Pablica no Brasil: Anotagées Criticas 137

mais amplo do seu termo, aqui envolvendo toda o plexo axiolégico que
a compreende (notadamente o constitucional), e o da compatibilidade
dos elementos discriciondrios pertinentes a todas as a¢oes estatais (umas
de forma mais intensa, outras de forma menos intensa) com este plexo
valorativo (controle da jurisdicidade stricto sensu).

Assim, estamos dizendo que ha no pais hoje a possibilidade de
exercitar o Poder Judiciario um controle jurisdicional de jurisdicidade
latu e stricto sensu sobre a Administracao Publica, alcancando inclusive os
elementos constitutivos desta ac¢ao (ato) administrativa, vale dizer, sobre a
valoracao administrativa que envolve os juizos de motivacao, objeto, forma,
oportunidade e conveniéncia para a pratica do ato, suas bases fundantes
de moralidade, proporcionalidade e razoabilidade.

Enquanto o controle de legalidade latu sensu compreende a
verificagao da correspondéncia entre os elementos da competéncia e forma
do ato administrativo com a moldura previamente fixada na norma, e nos
atos predominantemente vinculados, também dos motivos e objetos do ato,*
o controle de jurisdicidade em estrito senso, consiste no exame da com-
patibilidade da valoragio dos motivos e da defini¢io do contetido do
ato administrativo, predominantemente discricionario em face do plexo
axiolégico a que estd jungido.*®

Estes temas nao tém sido debatidos com a devida seriedade hoje,
eis que a doutrina jus-administrativista brasileira hegemonica tem resistido
aos varios tipos de controles que referimos anteriormente, notadamente
o judicial. Para autores como Germana de Oliveira Moraes, esta é¢ também
uma questao cultural, eis que desde o Império o tema da Administragao
Publica sempre esteve restrito aos corredores palacianos e distante do
controle politico e juridico vigentes.?’

Robert Alexy®® afirma que o carater do principio da discriciona-
riedade implica a maxima da proporcionalidade, e esclarece que este
principio, com suas trés maximas parciais de adequagao, necessidade
(postulado do meio mais benigno), e proporcionalidade em sentido estrito
(postulado de ponderacao propriamente dito), infere-se logicamente de
sua natureza politica e juridica, a saber, desta se deduz.

2 Tal estrutura de compreensao da legalidade do ato e suas possibilidades de afericdo pode ser apreendida
do texto de MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sao Paulo:
Malheiros, 1992.

% Tal perspectiva j& é antiga em termos de doutrina na cultura juridica Ocidental, haja vista a posicdo de
QUEIRO, Afonso Rodrigues. Reflexées sobre a Teoria do Desvio de Poder em Direjto Administrativo.Coimbra:
Coimbra Ed., 1052, p. 21.
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Veja-se que este principio da proporcionalidade surge bem cedo
na jurisprudéncia da Corte Administrativa Suprema da Prassia (1892), que
verificava, consoante registra Michel Fromont, se as decisdes de policia
eram necessarias. Assinala ainda esse autor que na doutrina alema, Otto
Mayer, Walter Jellineck e Fritz Fleiner, cuidaram dos limites do exercicio
do poder de policia, a partir de formulacao de critérios correspondentes
a dimensoes da proporcionalidade: excesso de poder, inaptiddo, insufi-
ciéncia, nocividade e necessidade, as quais se acresceram, a partir da Lei
Fundamental de 1949, de uma nova, a saber, se a medida tomada era
proporcional ao fim perseguido.?’

Consoante registro de Forsthoff,*” era facil generalizar esta regra,
pois, mesmo quando nao se queria impedir o Estado de realizar seus fins,
a Constitui¢do protegia com tanta insisténcia a livre expressao da pessoa,
que nao se admitia ao legislador ou a Administracao impor a liberdade
restrigoes que excedessem ao que fosse necessario para se atingir o fim
justificadamente publico perseguido.

Hartmut Maurer®' informa que, atualmente, na jurisprudéncia
administrativa tedesca, o principio da proporcionalidade aplica-se antes
de tudo aos atos administrativos que impdem uma obrigacio ou uma
sujeicdo aos interesses privados, cuidando para que a relacido entre os
fins e os meios utilizados para tanto guardem um equilibrio o menos
oneroso aqueles.

Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,* em época ja remota,
nada justifica, no Estado de Direito, a figura dos atos politicos em oposi¢ao
aos atos administrativos. Confira-se:

Se dizem respeito a manifestacio da vontade individual, concreta, pessoal do
Estado, enquanto poder ptblico, na consecu¢io do seu fim, de criagio da uti-
lidade publica, de modo direto e imediato, para produzir efeitos de direito,
constituem atos administrativos. Se violarem a lei e ofenderem direitos de
terceiros ou lhe causarem danos, cumpre estar sujeitos a apreciagio do Judi-
ciario. No Estado de direito, torna-se inadmissivel atividade insuscetivel de
controle do Judiciario, quando viola direitos e causa danos.

27 Ver o excelente trabalho de MORAES, Germana de Oliveira. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade
do Processo Legislativo. Sao Paulo: Dialética, 1998.

28 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 118.

2% FROMONT, Michel. L “Etat moderne et |’administration. Paris: LGDJ, 1997, p. 92.

30 FORSTHOFF, Ernst. Tratado de Derecho Administrativo. Madrid: Druma, 1994.

31 MAURER, Hartmut. Elementos de Direito Administrativo Alemdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2001.
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Sustenta, todavia, parte da doutrina tradicional® especializada,
serem os atos politicos insuscetiveis de controle jurisdicional, exatamente
por envolverem matéria politica, mérito politico. Sua apreciacdo judicial
¢ admitida tao-somente quando argiiidos de lesivos a direito individual.

Esse entendimento, com a maxima vénia, contraria frontalmente
o sistema juridico como um todo, notadamente a Constitui¢io que, em
nenhuma parte enuncia a vedagao entrevista. Muito pelo contrario,
consagra no art.5°, XXXV, o principio da inafastabilidade do controle
judicial, e nos arts. 102, I, a; II, a e b; 11, a, b e ¢; e 103, §2°, o principio
da constitucionalidade dos atos estatais, ao dispor sobre os mecanismos
assecuratérios da supremacia constitucional (pela ordem, a agao direta de
inconstitucionalidade, o recurso ordinario, o recurso extraordindrio, e a
acao direta de inconstitucionalidade por omissio, aliando-se aqui o novel
instituto da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, regula-
mentada pela Lei Federal n° 9.882/99, diploma regulador do art.102,
paragrafo 1°, da Constitui¢ao Federal de 1988, transcorridos ja mais de

11 anos de sua entrada em vigor).*

V Consideracoes finais

Ao fim e ao cabo, a titulo de conclusoes preliminares sobre esta matéria
tao candente, temos que todo e qualquer ato praticado pelo governo — seja
politico ou ndo (tanto faz a denominacao que se lhe dé ou a configuracao
que tenha) — sujeita-se a Constitui¢do; subordina-se aos requisitos formais
e materiais nela postos. Em conseqiiéncia, como cabe ao Poder Judicidrio
velar pela constitucionalidade das agoes estatais, nenhuma questio atinente
a consecugado dos direitos e garantias da sociedade brasileira, conectada aos
seus poderes/deveres institucionais, pode ser subtraida de sua apreciagio.”

Estamos sustentando que, no Estado Democritico de Direito pre-
visto para o pafs, torna-se-ia inadmissivel atividade isenta de controle
jurisdicional, ndo s6 quando viola direitos, mas também — ante a garantia

da constitucionalidade — quando contraria principios fundamentais e

32 MELLO, Oswaldo Bandeira de. Teoria dos Atos Administrativos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 82.

3 Miguel Seabra Fagundes, em sua obra O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciério. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. José Cretella JUnior, no texto Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 1992.

34 Ver o artigo de SARLET, Ingo. Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - Alguns Aspectos
Controversos. Revista AJURIS, Porto Alegre, v. 84.
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preceitos constitucionais. Portanto, impde-se afirmar que nao hé ato estatal
insindicavel pelo Poder Judicidrio ou pelas formas institucionais de con-
trole existentes, desde que viole direitos ou represente potencial risco as
garantias asseguradas pelo sistema juridico patrio — através de suas regras
e principios fundacionais.*

Significa dizer, com Engisch, que ha uma certa discricionariedade
jurisdicional neste particular, porém, ela nio é livre e tampouco se encontra

no ambito meramente subjetivo do magistrado,

Trata-se antes, na maioria dos casos, de conceitos normativos que exigem na
verdade uma valoragao, a qual, todavia, ndo ¢ uma valoragio pessoal, mas uma
valoracao objetivamente valida. A valoracao que aqui se realiza nao precisa ser
necessariamente uma valoragdo estritamente pessoal do julgador. Pode antes
significar que este (6rgao apreciador do Direito) deve indagar e determinar
valoragoes prévias da generalidade das pessoas ou de determinados circulos.?’

Nao estamos, com isto, defendendo teses de ativismo judicial ou
devassa do principio igualmente constitucional da independéncia dos
Poderes do Estado, mas lhe dando conformacgao constitucional consentinea
aos valores, finalidades e objetivos previstos pela prépria Carta Politica,
garantindo, em sede de controle (check and balance) todo o necessario proce-
dimento de participacao dos sujeitos envolvidos, bem como a interlocugao
insita ao devido processo e a ampla defesa, sob pena de esvaziarmos a
eficacia social das conquistas democraticas alcangadas pela via da ordem
institucional e representativa hodierna, como alias, desafortunadamente,
tem-se comportado boa parte da jurisprudéncia patria.*
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