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Abstract: With the greater exercise of the external control of the Public Administration by the Judiciary
and even by the Court of Auditors of the Union, the notion of that institution today gains contours not
imagined when of its conception, as today Judiciary and the Court of Auditors are largely responsible
for the role of public policy partners, dividing the role of public policy makers and, more often than not,
assuming the role of appeals court for administrative decisions, even if they are not illegal. In this
amplification of the external control of the Public Administration, an analysis regarding its pertinence
with the constitutional separation of Powers becomes unavoidable, since there is an even deeper
interference in Powers and prerogatives entrusted to other Powers.

Keywords: Activism. Control. Discretionary. Judiciary. Powers.

Sumario: 1 Introdugdo: o controle da Administragdo PuUblica, a judicializagdo da politica e o
ativismo judicial — 2 O principio da separagao de Poderes e sua relagao com o controle externo —
3 A discricionariedade administrativa, seu alcance e caracteristicas — 4 O controle judicial da
Administragao Publica — 5 O controle da Administragao PUblica pelo Tribunal de Contas — 6 A Lei
Federal n? 13.655/18 e 0 exercicio do controle externo — 7 Conclusdes — Referéncias

1 Introducao: o controle da Administragao Pablica, a
judicializacao da politica e o ativismo judicial

0 controle da Administracao Plblica é doutrinaria e historicamente calcado no
bindmio controle externo e interno, de maneira que, para fins de correlagao do tema
a separacao de Poderes, levaremos em conta apenas o instituto do controle externo,
gue ainda assim sera cingido na analise do controle judicial da Administragao Plblica
e ao controle exercido pelo Tribunal de Contas, sem prejuizo de reconhecermos a
existéncia de outras possibilidades de controle externo da Administracao.

A figura do controle externo da Administragcao Plblica é fundada
constitucionalmente nos arts. 52, Il e XXXV,* e 71, incisos,? da Constituicao
Federal; e estes, respectivamente, referem-se ao controle judicial e ao controle
exercido pelo Tribunal de Contas, conforme veremos mais detalhadamente a seguir.

Quanto ao controle por intermédio do Poder Judiciario, temos que este se funda
no principio da legalidade e obviamente na inafastabilidade a tutela jurisdicional,
pois o cerne do controle judicial dos atos administrativos reside no fato do exame
da legalidade que embasa sua existéncia, seus motivos e finalidades, de modo

1 Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

(-]
Il — ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

[--]
XXXV — a lei ndo excluirad da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito; [...].

2 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagao
das subvencoes e reniincia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo,
e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
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gue a ruptura ou inobservancia de algum desses requisitos invariavelmente leva a
necessidade de o Judiciario intervir quanto a legalidade do ato.

A esséncia do controle jurisdicional da Administragao Pablica consiste no
exame da legalidade e da motivagao do ato administrativo, mas encontra dbice no
gue tange a possibilidade de se imiscuir na adogao e implementagao de politicas
pUblicas quando dotadas de completa observancia a lei e finalidades.

Em precisa definicao sobre o controle jurisdicional, Alexandre Santos Aragao
afirma:

No inicio da afirmagédo do controle jurisdicional sobre a Administra-
¢ao Puablica foi de grande importancia o controle sobre os fatos que
constituem os motivos do ato administrativo dos atos administrati-
vos e sobre sua finalidade, quando esta se desviava dos fins legais
(desvio de poder). Foram importantes avancos sobre a anteriormente
existente vedacao absoluta do controle dos atos administrativos dis-
cricionarios.

[...]

Todavia, em matéria discricionaria, o Poder Judiciario ndo pode se
imiscuir onde a Administragao tenha agido razoavelmente, dentro da
legalidade e dos principios da Administragdo.®

O controle pelo Tribunal de Contas por sua vez, embora encontre amplo rol de
competéncias nos incisos do art. 71 da Constituicao Federal, de igual forma nao se
destina a interferir nos aspectos discricionarios do administrador, conquanto lhe seja
garantida a possibilidade de também analisar a legalidade dos atos administrativos
examinados dentro de suas competéncias.

A preservacao da discricionariedade é caracteristica fundamental da existéncia
do controle da Administragao Plblica, de forma que a prerrogativa do administrador
pUblico em praticar os atos e medidas que lhes cabe € um dos pilares do exercicio
da atividade administrativa.

Estabelecidas essas importantes premissas acera da esséncia do controle
externo da Administracao Plblica, € fundamental acentuarmos as decorréncias
e consequéncias do controle externo da forma como ele vem sendo praticado no
Brasil e seus impactos na manutengao da separagao de Poderes.

Como consequéncia mais perceptivel do controle externo, sobretudo do
judicial, a figura da judicializacao da politica e o ativismo judicial sao os fendmenos
mais incidentes, a medida que a possibilidade do controle pelo Poder Judiciario
invariavelmente leva a uma confusao no sentido de que o Judiciario figuraria, em

3 ARAGAO, A. S. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 620.
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Gltima medida, como instancia recursal da Administragdo Plblica, cabendo a ele
rever e reformar toda e qualquer decisao administrativa ainda que preenchidos 0s
requisitos de legalidade, motivacao e finalidade.

Embora nao sejam absolutamente iguais entre si, a judicializacao da politica
e o ativismo carregam um cerne comum: a provocacgao do Judiciario para decidir
sobre os temas que lhe sao propostos. As diferengas entre ambos por outro lado,
demonstram que a judicializagao da politica é que faz com que o Judiciario pratique
0 ativismo, interpretando a Constituicao de maneira mais expansiva, ampliando
seu sentido e alcance.

Nas palavras do professor Luis Roberto Barroso, a judicializacao da politica
e o ativismo judicial sao, respectivamente, a resolugao de questoes de grande
relevancia politico-social pelo Poder Judiciario em detrimento do Legislativo e do
Executivo, que enseja, por sua vez, uma participacao mais intensa daquele Poder
a fim de concretizar os direitos constitucionais, admitindo-se uma interferéncia no
campo de atuacao dos outros dois Poderes.

Assim, o constitucionalista sustenta seu raciocinio da seguinte maneira:

Judicializagao significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estao sendo decididas por 6rgaos do Poder Judici-
ario. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de
poder para juizes e tribunais, com alteragoes significativas na lingua-
gem, na argumentacao e no modo de participacao da sociedade.

[...]

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagao mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espagco de atuagao dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagao direta da Consti-
tuicao a situagdes nao expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestagao do legislador ordinario; (ii) a
declaragao de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente
e ostensiva violagao da Constitui¢ao; (iii) a imposi¢ao de condutas ou
de abstengdes ao Poder Plblico, notadamente em matéria de politi-
cas publicas.*

4 BARROSO, L. R. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em: http://www.
cnj.jus.br/eadcnj/pluginfile.php/136607 /mod_resource/content/2/BARROS0%2C%20Lu%C3%ADs%20
Roberto.%20Judicializa%C3%A7%C3%A30%2C%20ativismo%20judicial%20e%20legitimidade %20
democr%C3%A1tica%20%281%29.pdf. Acesso em: 15 jun. 2018.
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A existéncia da judicializacao da politica e do ativismo judicial, por 6bvio, ndo
é exclusiva do Direito brasileiro, mas aqui ganha contornos bem particulares, a
medida que a complexidade e extensao do nosso controle de constitucionalidade,
aliado a pluralidade de direitos sociais consagrados na Carta de 1988, fazem com
gue tenhamos um controle judicial constante e quase que participe da Administragao
Plblica em matéria de prestagao e efetivagao de politicas publicas.

Enquanto nos outros paises o ativismo judicial e a judicializagcao da politica
sao concentrados nas cortes constitucionais, por aqui nao s6 o Supremo Tribunal
Federal é instado a exercer esse papel, como também as instancias ordinarias sdo
constantemente demandadas para decidir ndo s6 em temas relativos a prestacao
e garantia de direitos sociais, como também em matérias pertinentes ao exercicio
da fungao administrativa, como gestdo orgamentaria e contratuais.

Somado a esse carater extremamente peculiar da forma de controle judicial
no Brasil, mais recentemente, também o Tribunal de Contas da Unido passou a
buscar um protagonismo e emancipar o seu papel constitucional, alargando suas
hipoteses de controle, assumindo um papel de impor sua discricionariedade em
detrimento da discricionariedade do administrador judicial.

Esses dois fatores fazem do controle externo no Direito brasileiro algo
extremamente peculiar, no sentido de que a nogao de controle externo foi ganhando
amplo sentido tanto na esfera judicial como pelo Tribunal de Contas, de forma que hoje
€ imprescindivel uma reflexao acerca do papel do controle externo da Administragao
Plblica e se a forma como hoje é feito preserva a separacao de Poderes.

2 0 principio da separagao de Poderes e sua relacao com o
controle externo

Embora ja exaustivamente descrito e conceituado pela doutrina dedicada ao
tema, a separacao de Poderes ainda enseja muitas reflexoes, sobretudo acerca
de sua verdadeira esséncia; se € uma divisdo meramente formal para uma melhor
organizacao das atividades estatais ou se realmente se trata de uma divisao
de competéncias em que um Poder é impedido de assumir ou praticar qualquer
competéncia atribuida ao outro, sob pena de desequilibrar o Estado.

Nesse sentido, definir se a separagao de Poderes &, de fato, uma divisao
idealizada para se evitar a concentragao de poder em um Unico ente ou se € mera
desconcentracao de fungdes com vistas obter uma maior eficiéncia da atividade
estatal, & premissa central para se analisar os impactos do controle externo da
Administragcao Pdblica nos Poderes Executivo e Legislativo.

Acerca dessa dicotomia interpretativa da natureza e finalidade da separagao
de Poderes, o professor Dalmo de Abreu Dallari muito bem pondera:

A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 21, n. 83, p. 97-118, jan./mar. 2021 101



GABRIEL PINHEIRO CHAGAS, MARCIO CAMMAROSANO

[...] De fato, quando se pretende desconcentrar o poder, atribuindo
0 seu exercicio a varios 6rgaos, a preocupacao maior é a defesa da
liberdade dos individuos, pois, quanto maior for concentragao do poder,
maior sera o risco de um governo ditatorial. Diferentemente, quando
se ignora o aspecto do poder para se cuidar das fungoes, 0 que se
procura é aumentar a eficiéncia do Estado, organizando-o da maneira
mais adequada para o desempenho de suas atribuigoes.®

Outro aspecto importante a considerar € que existe uma relagao muito estreita
entre as ideias de poder e funcao do Estado, havendo mesmo quem sustente que é
totalmente inadequado falar-se numa separacao de Poderes, quando o que existiria
de fato seria apenas uma distribuicao de fungoes.

Com efeito, a concepcao da ideia de uma separacao de Poderes é anterior a
consagrada teoria desenvolvida por Montesquieu. Aristoteles ja havia externado que
seria injusto e temerario confiar a um Gnico homem o exercicio de todo o poder,
aduzindo ainda que nado seria possivel que um Unico governante tivesse condigoes
de exercer sozinho o poder.®

Apds diversos outros autores terem também escrito sobre uma necessidade de
se fragmentar o poder para um melhor equilibrio entre Estado e povo, finalmente a
teoria de Montesquieu foi concebida em um ideério de liberdades, em que se buscava
um contrapeso aos governos absolutistas a fim de que também os governantes
estivessem sujeitos a aplicagao da Lei e um julgamento por um poder independente.

Embora amplamente reconhecido que nao foi Montesquieu o primeiro a tratar
da separacgao de Poderes, o momento historico em que sua teoria foi concebida
contribuiu muito para que suas ideias se espraiassem por toda a Europa, chegando
a inspirar a Constituicao do recém-independente Estados Unidos da América e a
declaracao de Direitos do Homens.”

Reconhecidamente, portanto, a teoria de separagao de Poderes apresentada
por Montesquieu almejava muito mais um ideario de igualdade e liberdade, a impedir
a existéncia do poder tirano, do que efetivamente uma simples divisao de funcoes
e competéncias a melhorarem o funcionamento da maquina estatal.

Aideia de fragmentar o Poder em trés e independentes Poderes seria a solugao
para se chegar a um minimo de liberdade e igualdade perante o Estado, a fim de
que todos estivessem sujeitos aos mesmos julgadores e leis e 0 poder, por sua

5 DALLARI, D. de A. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 217.

6 ARISTOTELES. Politica. 2. ed. Brasilia: Editora UNB, 1985. p. 37.

7 No Brasil, a separagdo de Poderes, também oriunda da teoria de Montesquieu, esta positivada no art.
22 da Constituicao Federal: “Art. 22 Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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vez, fosse freado pelo poder, de forma que a maneira mais eficaz de se obter esse
freio seria a distribuicao das competéncias estatais:

Quando na mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo esta unido ao poder executivo, nao ha liberdade, porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado facam leis
tirdnicas para po-las em pratica tiranicamente. Nao hé liberdade se
o poder judiciario ndo esta separado do poder legislativo e do poder
executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida
e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, porque o juiz poderia ter a
forga de um opressor. Tudo estaria perdido, se a mesma pessoa ou 0
mesmo corpo de notaveis, ou de nobres, ou de povo, exercesse estes
trés poderes: o de fazer lei, o de executar as resolugoes publicas e o
de julgar delitos ou litigios dos individuos.®

Pela propria definicdo de Montesquieu, fica evidente que o intuito de sua teoria
nao era apenas uma reorganizagao do Estado a fim de melhorar a eficiéncia, mas,
sim, uma proposta de garantir que cada Poder pudesse agir de forma independente
e autdnoma, sem interferéncias ou pressdes oriundas de um outro Poder. E
inquestionavel que a separacdo de Poderes tal qual concebida por Montesquieu
previa que somente com Poderes independentes entre si, cada um cumprindo as
competéncias constitucionalmente atribuidas, € que se chegaria a um Estado de
Direito.

Esse pensamento também é comungado pelo publicista argentino Juan Carlos
Cassagne:

Em resumo, pode-se afirmar que a doutrina da separagao dos pode-
res constitui um dos pilares centrais do edificio constitucional, que
implica varios elementos que devem funcionar de forma harmoniosa
e equilibrada para que se cumpra o Estado de Direito. Além de con-
sagrar a submissao da Administragdo a lei e ao direito (legalidade),
justica presume-se uma partilha de fungdes em 6rgaos separados e
independentes com especializagao funcional relativa e poderes limi-
tados. A separagao é tanto organica quanto pessoal.

A partir dessas premissas, € possivel concluir que o chamado regi-
me de separagao de poderes compreende nao somente a partilha
do poder do Estado em fungdes especializadas e adjudicadas em
forma predominante a cada 6rgao conforme um critério material, mas
também o cumprimento de sua finalidade basica que reside em con-

8 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 172. 1.
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sagrar um reciproco freio de atribuicdes para evitar o despotismo em
beneficio das liberdades.®

Embora as premissas teodricas e 0s objetivos da teoria da separacao dos Poderes
estejam muito bem delineadas e claras, as criticas a sua aplicagao pratica ndo sao
sem razao, tendo em vista que, em grande medida, principalmente nos paises em
desenvolvimento, a almejada liberdade dos individuos e o Estado Democratico nao
se concretizaram a partir da separacao de Poderes que, diga-se, é estritamente
formal e protocolar, tendo em vista que os Legislativos nesse paises nao exercem
qualquer tipo de representacao ou capacidade legislativa.®

Conquanto do ponto de vista pratico a teoria da separagao dos Poderes
comporte pertinentes criticas, tais falhas estruturais e de aplicagao nao podem ser o
ensejo para que suas linhas mestras sejam ignoradas ou tergiversadas, propiciando
uma indesejavel interferéncia de um Poder sobre o outro, criando uma incomoda
hierarquia de um Poder sobre o outro, estremecendo a previsao constitucional de
que os Poderes da Republica sdo harmonicos e independentes entre si.

E justamente isso que ocorre hoje no Brasil; a partir da constatacdo das falhas
e criticas destinadas a separacao de Poderes, criou-se um conceito a permitir que o
Judiciario passasse a assumir o papel de indutor e moderador de politicas publicas,
ao mesmo tempo em que se passa a admitir que o Tribunal de Contas da Uniao
atue investido de competéncias supervalorizadas, instaurando uma sensivel e ja
incomoda instabilidade na nossa reparticao de Poderes.

Embora para muitos seja possivel, a partir da premissa de que a divisao de
Poderes é apenas uma reorganizagcao de tarefas a bem de melhorar a atividade
estatal, no caso brasileiro essa constatagao nao é possivel de se admitir, e isso ndao
s0 pela evidente finalidade da teoria desenvolvida por Montesquieu, mas, também,
pela redacao do art. 22 da Carta da Republica, que taxativamente estabelece que
os Poderes sao harmonicos e independentes entre si.

Desconsiderar que a separagao de Poderes no Brasil objetiva em verdade algo
muito maior do que a mera reorganizagao das atividades estatais, é desconsiderar
o carater normativo da Constituicdo, de forma que a constante interferéncia de um
Poder no outro da forma como vem ocorrendo no Brasil comeca a abalar a autonomia
dos Poderes e o proprio Estado de Direito.

Embora existam falhas na teoria consagrada da divisao dos Poderes, essas
falhas ndo podem servir como escusa para que a necessaria independéncia
entre cada dos Poderes seja mitigada, sob pena de fazer letra morta o art. 22 da
Constituicao Federal.

® CASSAGNE, J. C. Os grandes principios do Direito Pablico. Sdo Paulo: Contracorrente, 2017. p. 145.
10 DALLARI, D. de A. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 221.
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3 A discricionariedade administrativa, seu alcance e
caracteristicas

Como vimos no topico precedente, vigora no Brasil a concepcao de que a
separacao de Poderes se destina a preservar e garantir a autonomia entre os
Poderes da RepuUblica de modo a impedir que determinado Poder interfira em outro
e imponha uma inexistente hierarquia entre eles.

A ideia de Poderes independentes entre si ndo € mera concepgao teodrica,
pois, como visto, o art. 22 da Carta de 1988 determinou essa independéncia sem
prejuizo de uma acao colaborativa e propositiva entre todos, ao que se chamou
de harmonia.

Se os Poderes da Repiblica sdo autbnomos e possuem competéncias proprias
e especificas, € inegavel quem em todos eles, sobretudo no Executivo e Legislativo,
0S seus agentes gozem de certa discricionariedade para implementar, dentro das
balizas legais, as medidas para as quais foram designados.

A discricionariedade administrativa, embora permita ao agente certa liberdade
de atuacao, por 6bvio ndo permite concluir que ha dispensa a obediéncia da lei e ao
principio da legalidade, de forma que a definicao de um conceito de discricionariedade
e de seus respectivos limites € um dos grandes desafios da doutrina administrativista.

Em precisa e esclarecedora definicao sobre o tema, Celso Antonio Bandeira
de Mello conceitua a discricionariedade da seguinte forma:

[...] a margem de “liberdade” que remanesc¢a ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a
fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacao
da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressoes da lei
ou da liberdade conferida no mandamento, dela nao se possa extrair
objetivamente uma solugdo univoca para a situagao vertente.**

Assim, a discricionariedade administrativa consiste na possibilidade de o
administrador pablico optar em adotar, dentro dos limites previstos em lei, a medida
que for mais benéfica ao interesse plblico, sem que essa faculdade implique ofensa
a vinculagao ou a legalidade.

A discricionariedade encontra guarida no principio da legalidade, pois sempre
onde houver discricionariedade havera lei permitindo ao administrador que assim
haja, de forma que a lei € a a0 mesmo tempo a permissao da discricionariedade
e a limitagao da sua incidéncia.

11 DE MELLO, C. A. B. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015. p.
1.000.
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Nesse sentido, ao contrario do que a terminologia da palavra sugere, a
discricionariedade nao representa a possibilidade de o administrador atuar da
forma como bem entender, motivado por suas razoes pessoais e sem observar
0s requisitos de motivagao e finalidade do ato administrativo. Em Gltima medida,
a discricionariedade representa a possibilidade de opg¢ao e escolha sempre que a
lei permitir tal faculdade, explicita ou implicitamente.

Afirma-se com isso que se 0 administrador nao relacionar a motivacao do ato,
bem como desvia-lo das finalidades previstas em lei, ainda que tenha agido com
discricionariedade, é evidente que a ilegalidade do ato e seus desvios de finalidade
e motivacao estarao sujeitos ao controle externo.

Hely Lopes Meirelles sintetiza e endossa esse raciocinio:

Poder discricionario € o que o Direito concede a Administragdo, de
modo explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos
com liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e con-
te(do.

A faculdade discricionaria distingue-se da vinculada pela maior liber-
dade de acao que é conferida ao administrador. Se para a pratica de
um ato vinculado a autoridade plblica esta adstrita a lei em todos
os seus elementos formadores, para praticar um ato discricionario é
livre, no ambito em que a lei Ihe concede essa faculdade.*?

Desse modo, a discricionariedade é a permissao dada pelo ordenamento para
gue o administrador possa optar, entre as solugoes disponiveis, por aguela que,
atendendo o interesse pablico, melhor Ihe aprouver, o que nao significa dizer que o
administrador podera, em alguns casos, agir de forma completamente indiscriminada,
sem a necessidade obedecer aos requisitos do ato administrativo.

Assim sendo, a discricionariedade administrativa, quando exercida dentro
dos limites previstos em lei e em observancia aos pressupostos de validade do
ato administrativo, ndo esta sujeita ao controle externo, posto que é esséncia da
funcao administrativa e a opgao tomada pelo administrador nao pode ser submetida
a controle.

Admitir que a discricionariedade é passivel de controle € o mesmo que admitir
que cabe ao Judiciario e ao Tribunal de Contas determinarem quais politicas pUblicas
deverao ser implementadas, retirando do administrador a pouca autonomia que lhe
resta, que é justamente decidir sobre quais politicas deverao ser implementadas.

Conforme ja mostrado brevemente na introducdo, a preservacao da
discricionariedade é aspecto fundamental da manutencao da independéncia entre

12 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 123.
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os Poderes, de forma que, em matéria de controle, o que pode ser examinado é se a
discricionariedade se deu em compasso com as regras e principios administrativos,
mas nao se permite que a opg¢ao discricionaria seja posta em jogo.

4 0O controle judicial da Administracao Publica

A partir da premissa de que o instituto da discricionariedade nao esta sujeito
ao controle externo, mas apenas e tao somente os desvios de legalidade ocorridos
no seu exercicio, € de fundamental importancia fixarmos como se dao o controle
judicial dos atos administrativos com essas limitagoes, a necessidade da preservagao
da discricionariedade e a forma como ocorre hoje em grande medida o controle
jurisdicional da Administragao Publica.

O primeiro ponto a ser fixado de logo € que o exercicio do controle jurisdicional,
sobretudo quando diante de ato expedido no exercicio de competéncia discricionaria,
nao pode substituir o papel do administrador impondo ao ato controlado as
conveniéncias e percepcoes do julgador. Nao é a isso que se dedica o controle
jurisdicional dos atos administrativos.

Sobre isso, 0 ja citado Hely Lopes Meirelles teve a oportunidade de fixar:

O que o judiciario ndo pode é, no ato discricionario, substituir o
discricionarismo do administrador pelo do juiz. Nao pode, assim,
invalidar opgoes administrativas ou substituir critérios técnicos por
outros que repute mais convenientes ou oportunos, pois essa valoracao
é privativa da administragdo plblica. Mas pode sempre proclamar as
nulidades e coibir os abusos da Administracdo.®

O grande desafio, em nosso sentir, consiste em dimensionar o limite do
que seria a discricionariedade do administrador em adotar um certo caminho € a
efetiva ruptura da legalidade a permitir o advento do controle jurisdicional. Nesse
sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello ja teve a oportunidade de ponderar que
havera possibilidade do controle judicial quando a “ruptura da legalidade causar
ao administrado um agravo pessoal do qual estaria livre se fosse mantida integra
a ordem juridica ou lhe seja subtraida uma vantagem a que acederia ou a que se
propde nos termos da lei a aceder e que pessoalmente desfrutaria ou faria jus a
disputa-la se nao houvesse ruptura da legalidade”.**

13 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 123.
14 DE MELLO, C. A. B. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 32.
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Como ja acentuado outras vezes, a sintese do controle judicial cinge-se
ao exame da legalidade do ato administrativo, ai compreendidos todos os seus
requisitos de validade, como motivacao e finalidade.

Ja nesse aspecto, cabe uma primeira observacao quanto a relacdo entre
controle judicial dos atos administrativos e o ativismo judicial, na medida em
que, se o ativismo consiste na interpretacao ampliativa da Constituicao com
vistas a garantir a prestacao dos direitos nela consagrados sem a necessidade
da intervencao do Legislativo ou Executivo, parece ser inevitavel que o ativismo
interfira na discricionariedade de outro Poder e imponha aos demais entes seus
anseios e prioridades.

Logo, nessa sistematica de depositar no Judiciario a responsabilidade de
implementar ou impedir certas politicas pUblicas, os demais Poderes, sobretudo o
Executivo, se tornam meros obreiros do Judiciario, obrigados a estarem sempre a
postos para praticar a politica plblica determinada pelo Judiciario.

Exemplo claro e recente disso é o caso do aumento das tarifas de Onibus
intermunicipais do Estado de Sao Paulo, em que se discutiu a possibilidade de
Governo do Estado aumentar as tarifas para cobrir o déficit do setor transporte.
Levada a discussao a juizo, a primeira instancia deferiu a liminar para suspensao
do ajuste aduzindo que o carater politico da manutencao da tarifa por um longo
periodo sem reajustes levaria 0s usuarios a arcarem com 0 prejuizo do aumento
aplicado em uma Unica vez.'®

Com efeito, 0 argumento de que o congelamento de precos teria sido medida
politica e que agora os usuarios nao poderiam arcar com 0s prejuizos do reajuste
aplicado de uma s6 vez bastou para que o Judiciario suspendesse o reajuste, ainda
que a prerrogativa do administrador eleito para praticar a gestao orgamentaria tenha
sido exercida sem qualquer ilegalidade ou vicio.*®

Por vezes, ha uma clara confusao entre ilegalidade ou vicio com o aspecto
impopular da politica a ser adotada; e, apenas diante da ma impressao que certa
politica causa, ja ha por parte de parcela do Judiciario a motivagao suficiente para
se suspender o ato. Nessas circunstancias, o simples fato de serem medidas
politicas supostamente impopulares nao enseja qualquer tipo de exame do ato
pelo Judiciario quando nao constatada qualquer ilegalidade ou vicio.

15 Hailagbes de que a manutengdo da tarifa basica do metrd apenas se deu porque o Governador do Estado
nao queria arcar com o 6nus politico do reajuste, pois o candidato a Prefeito Municipal por ele apoiado
e eleito declarou apds as eleicdes que manteria o valor da tarifa basica do 6nibus Se nao suspenso o
reajuste, havera risco aos usuarios do servigo plblico de transporte, que se sujeitardo aos novos valores
a partir de 8 de janeiro de 2017, obrigados a maiores gastos em momento de crise econdmica (BRASIL.
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Acao Popular 0000018-66.2017.8.26.0053. 152 Vara da
Fazenda Pdblica. 2017).

16 Posteriormente o STJ concedeu liminar em Suspensdo de Seguranga e permitiu o reajuste das tarifas.
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Medidas politicas sao de fato para serem adotadas pelo Executivo e pelo
Legislativo, e 0 aspecto pejorativo que o vocabulo “politica” adquiriu nos Gltimos
anos nao pode servir como requisito para que o ato seja anulado ou revisto pelo
Judiciario em sede de controle externo, como se o fato de ser “politica” contaminasse
qualquer medida tomada pela Administragao Pblica.

Se o administrador possuia a discricionariedade de aplicar ou nao os reajustes
e ao optar por fazé-lo cumpriu todos os requisitos do ato administrativo, dando-lhe
a devida motivagao e finalidade, por 6bvio essa medida nao estaria sujeita ao
controle jurisdicional.

No ambito da Uniao, também a discricionariedade do presidente da Republica em
nomear ministros de Estado que preencham os requisitos do art. 87 da Constituicao
Federal vem sendo suprimida em sede de controle judicial. Em dois episodios
recentes, duas nomeacoes ao cargo de ministro de Estado foram suspensas pela
Justi¢ca Federal sob argumentos que nao se dedicaram a apontar ilegalidades nas
medidas, mas apenas o carater controverso das indicagoes.

Especificamente quanto ao caso que versava para a nomeagao ao cargo de
ministra de Estado do extinto Ministério do Trabalho e do Emprego, os argumentos
tecidos para suspender o ato de nomeagao nao se dedicaram a apontar vicios ou
nulidades no ato discricionario, inclusive com o reconhecimento por parte do juizo
singular de que nao cabia ao Judiciario examinar o mérito do ato, mas que o fazia
em nome da moralidade administrativa,'” sem explicitar sequer onde estaria a
ofensa ao direito necessaria para se configurar a ofensa a moralidade.'®

Ao indicar que o cargo de ministra do Estado nao poderia ser ocupado por
guem respondesse agoes junto a Justica do Trabalho, configurando uma hipotética
ofensa a moralidade administrativa, o juiz singular declinou de examinar o direito e
onde estaria a ilegalidade no ato de nomeagao, interferindo em uma competéncia
do Executivo e decidindo ele quem seria ou nao ministro de Estado.

Nao diferente das primeiras instancias, também o Supremo Tribunal Federal
vem exercendo um controle a ultrapassar suas competéncias e a interferir na

17 Consoante nos ensina Marcio Cammarosano em sua obra O principio constitucional da moralidade e o
exercicio da fungdo administrativa, a ofensa a moralidade deve, obrigatoriamente, vir acompanhada de
ofensa ao direito, de forma que nao se admite decisao judicial que se limita a impugnar o ato administrativo
apenas invocando uma moral alheia ao direito, uma moral subjetiva e comportamental. Nao é esse tipo
de moral que o direito busca proteger. Vejamos nesse sentido o posicionamento do professor da PUC-SP:
“Nao ha que se falar em ofensa a moralidade administrativa se ofensa nao houver ao Direito. Mas s6 se
pode falar em ofensa a moralidade administrativa se a ofensa ao Direito caracterizar também ofensa a
preceito moral por ele juridicizado, e nao é o principio da moralidade que, de per si, juridiciza preceitos
morais.

Portanto, violar a moralidade administrativa & violar o Direito. E quest&o de legalidade. A violagdo de preceito
moral, nao juridicizado, nao implica invalidade do ato” (CAMMAROSANO, M. O principio constitucional da
moralidade e o exercicio da fungdo administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2006. p. 114).

18 BRASIL. Tribunal Regional da Segunda Regido. A¢ao Popular 0001786-77.2018.4.02.5102. 42 Vara Civel

da Subsecao Judiciaria de Niter6i. 2018.
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autonomia dos Poderes Legislativo e Executivo. Recentemente, o Ministro Luis Roberto
Barroso, nos autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 5.874, concedeu
medida liminar suspendendo os efeitos do indulto de natal consubstanciado no
Decreto n¢ 9.246/2017, também afeto a competéncia discricionaria do chefe do
Poder Executivo

Com efeito, esta disposto no art. 84, inciso Xll, da Constituicao Federal a
competéncia presidencial para conceder indulto e comutar penas, com audiéncia,
se necessario, dos 6rgaos instituidos em lei. Nesse caso, o Decreto n 9.246/17
por mais controverso e impopular que possa ter sido, de igual forma refletiu a
competéncia discricionaria do presidente da Repulblica em conceder indulto a
condenados com pena privativa de liberdade transitada em julgado.

Da leitura da decisdo monocratica proferida, se constata uma profunda
e criteriosa analise dos sistemas punitivo e carcerario no Brasil, com criticas
a desigualdade da aplicagcao da lei penal; e os privilégios obtidos por aqueles
conseguem postergar o andamento da agao penal. Mas nao se vislumbra qualquer
colocagao ou sugestao da razao do indulto questionado ter sido ilegal ou viciado,
denotando mais um exemplo de desconsideragao da discricionariedade administrativa
e interferéncia em outro Poder.*®

Tais exemplos, que nem de longe sao taxativos, mas apenas refletem o aumento
da interferéncia do Judiciario em questdes do Executivo, indicam que a tendéncia
€ que o Judiciario cada vez mais avoque para si competéncias que nao lhes sao
precipuas, aumentando a instabilidade quanto a manutencao da independéncia e
harmonia entre os Poderes da Republica.

A figura do ativismo judicial no Brasil deixou de ser limitada a prestacao de
direitos sociais e hoje se incursiona cada vez mais para o seio da Administracao
Pdblica, suprimindo a discricionariedade intrinseca ao administrador pdblico.

A preservacao da discricionariedade e o reconhecimento pelo Judiciario de que
o controle da Administracao esta cingida a finalidade, legalidade e motivagao do ato
sao intrinsecos ao Estado Democratico de Direito e ao equilibrio entre os Poderes
da Republica, e ndo devem ser suprimidas sob o argumento de que Legislativo e
Executivos inoperantes permitem ao Judiciario agir de forma desmedida.

Reconhecendo a primazia da preservagao da motivagao e da legalidade como
exigéncias, dentre outras, que ensejam o controle judicial da Administragao Plblica,
sem que isso culmine numa substituicao da competéncia para se adotar certa
politica pUblica, Celso Antonio Bandeira de Mello assinalou com esmero:

1 Em maio de 2019, o plenario do STF derrubou a liminar e julgou a ADIN improcedente, mas o tempo
que a decisdo monocratica vigorou e 0 excesso nela contido sdo exemplos enfaticos da interferéncia do
Judiciario em outros Poderes.
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Isto posto, ndo ha fugir a conclusao de que o controle dos atos ad-
ministrativos se estende, inevitavelmente, ao exame dos motivos. A
ser de outra sorte, nao haveria como garantir-se a legitimidade dos
atos administrativos.

[...]

Ainda recentemente, em acordao no RE 17.126, o STF exprimiu, em
resumo modelar, que cabe ao Poder Judiciario apreciar a realidade e
a legitimidade dos motivos em que se inspira o ato discricionario da
Administragao.?

Ha, com isso, uma deturpacdo do conceito do controle jurisdicional da
Administragcao Pablica, que hoje se vé muito mais voltado a examinar e suprimir a
discricionariedade, exercendo o papel do administrador ou legislador, em detrimento
de examinar a legalidade dos atos questionados.

5 O controle da Administragao Publica pelo Tribunal de
Contas

Conforme ja visto na introdugdo do presente trabalho, as competéncias do
Tribunal de Contas estdo previstas no art. 71 da Constituicdo Federal; e também
as recentes decisoes proferidas por aguele tribunal indicam que a corte de contas
vem atuando para além de suas competéncias, imiscuindo-se em questoes e
tratativas nao destinados a ela.

Como decisao mais impactante recentemente exarada pelo Tribunal de Contas
da Uniao, destaca-se o Acorddo n¢ 296/18, que estabeleceu novas hipoteses para
a adocao de medidas cautelares interventivas.

Em sede de relatorio de auditoria e sequer com Acordao terminativo proferido,
a Corte de Contas decretou a indisponibilidade de bens de todos os responsaveis
por um certo contrato administrativo, inclusive da pessoa juridica contratada e de
seus respectivos socios.

Todavia, a Lei Organica do TCU — Lei Federal n? 8.443/92, limitou a
indisponibilidade de bens somente aos agentes plblicos responsaveis pela
contratacgao,?* caracterizando a decisdao uma ampliacao, por iniciativa propria de
seus membros, das hipoteses de controle atribuidas ao TCU.

20 DE MELLO, C. A. B. Discricionariedade administrativa e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2017. p. 88.

21 Art. 44. No inicio ou no curso de qualquer apuracao, o Tribunal, de oficio ou a requerimento do Ministério
Plblico, determinara, cautelarmente, o afastamento temporario do responsavel, se existirem indicios
suficientes de que, prosseguindo no exercicio de suas fungoes, possa retardar ou dificultar a realizagao
de auditoria ou inspeg¢ao, causar novos danos ao Erario ou inviabilizar o seu ressarcimento.
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De igual forma, e dessa vez caracterizando nao s6 um excesso de competéncia,
mas também uma clara interferéncia em competéncias de outros Poderes, o Acordao
n¢ 508/18 determinou a suspensao de pagamentos por obras com indicios de
superfaturamento. Contudo, o texto constitucional nao permitiu ao TCU a suspensao
de atos (art. 71, inciso X) de forma direta, sendo a regra o Congresso ser ouvido
antes.??

Ao determinar a suspensao do pagamento e da execugao contratual antes de
enviar informagdes ao Congresso, o TCU deturpou a exigéncia no art. 71, inciso IX,
§22 e inovou no exercicio de seu controle, alijando o Congresso Nacional e o proprio
Executivo de se manifestarem previamente acerca da suspensao de pagamento.

A competéncia constitucional para sustar atos e contratos conferida ao TCU é
condicionada a oitiva do Legislativo e do Executivo, que terao prazo para se manifestar
quanto a iniciativa do 6rgao do controle, de maneira que, apds o esgotamento do
prazo assegurado, efetivamente permitird Corte de Contas efetuar a sustacgao.

Contudo, consubstanciado em leitura alargada de seu regimento interno®® e no
seu poder de editar atos hormativos, o TCU vem implementando medidas cautelares

§22 Nas mesmas circunstancias do caput deste artigo e do paragrafo anterior, podera o Tribunal, sem
prejuizo das medidas previstas nos arts. 60 e 61 desta Lei, decretar, por prazo ndo superior a um
ano, a indisponibilidade de bens do responsavel, tantos quantos considerados bastantes para garantir o
ressarcimento dos danos em apuragao.

22 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido, ao qual compete:

IX — assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento
da lei, se verificada ilegalidade;

8§22 Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, nao efetivar as medidas
previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

23 Art. 276. O Plenario, o relator, ou, na hipotese do art. 28, inciso XVI, o Presidente, em caso de urgéncia,
de fundado receio de grave lesao ao erario, ao interesse publico, ou de risco de ineficacia da decisao de
mérito, podera, de oficio ou mediante provocagdo, adotar medida cautelar, com ou sem a prévia oitiva da
parte, determinando, entre outras providéncias, a suspensao do ato ou do procedimento impugnado, até
que o Tribunal decida sobre o mérito da questao suscitada, nos termos do art. 45 da Lei n¢ 8.443, de
1992.

8§12 O despacho do relator ou do Presidente, de que trata o caput, bem como a revisao da cautelar
concedida, nos termos do §52 deste artigo, sera submetido ao Plenario na primeira sessao subsequente.
§22 Se o Plenério, o Presidente ou o relator entender que antes de ser adotada a medida cautelar deva o
responséavel ser ouvido, 0 prazo para a resposta sera de até cinco dias Gteis.

§32 A decisdo do Plenario, do Presidente ou do relator que adotar a medida cautelar determinara também
a oitiva da parte, para que se pronuncie em até quinze dias, ressalvada a hipdtese do paragrafo anterior.
8§42 Nas hipoteses de que trata este artigo, as devidas notificacdes e demais comunicagdes do Tribunal e,
quando for o caso, a resposta do responséavel ou interessado poderdo ser encaminhadas por telegrama,
fac-simile ou outro meio eletronico, sempre com confirmagéo de recebimento, com posterior remessa do
original, no prazo de até cinco dias, iniciando-se a contagem do prazo a partir da mencionada confirmagao
do recebimento.

8§52 A medida cautelar de que trata este artigo pode ser revista de oficio por quem a tiver adotado ou em
resposta a requerimento da parte.

§6° Recebidas eventuais manifestacdes das partes quanto as oitivas a que se referem os paragrafos
anteriores, devera a unidade técnica submeter a apreciacao do relator analise e proposta tdo somente
quanto aos fundamentos e a manutengdo da cautelar, salvo quando o estado do processo permitir a
formulagao imediata da proposta de mérito.
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de maneira destoada das balizas constitucionais, causando inseguranga juridica e
abalando a convivéncia harmdnica com os demais Poderes.

Acerca da limitacao constitucional relativa a aplicacao de medidas cautelares de
sustacao de atos e contratos, André Rosilho acertadamente comenta que o exercicio
de tal competéncia é condicionado a manifestacao dos demais Poderes dentro do
prazo previsto, de maneira que a inobservancia desse rito, como costumeiramente
vem acontecendo, é ilegal e atentatoria a Constituicao. Vejamos:

A dinamica prevista pelo texto constitucional, e reproduzida pela LO-
TCU, é a seguinte: o Tribunal, entendo haver alguma ilicitude, devolve
a questado a autoridade responsavel, abrindo-lhe prazo para a adogdo
de providéncias que julgar cabiveis e necessarias ao fiel cumprimento
dalei (art. 71, IX, da CF). Se o Tribunal considerar que os problemas
persistem, podera, em caso de ato administrativo, sustar seus efei-
tos (art. 71, X, CF).

Nao é permitido ao TCU tomar medida cautelar (sustar atos) antes
de decorrido o prazo que devera ser concedido a autoridade admi-
nistrativa para a corre¢ao de eventuais vicios de legalidade que tiver
detectado.?*

Mais recentemente, o TCU passou a espraiar suas competéncias e atuagoes
também em matéria de analise de contratos administrativos, tolhendo a autonomia
e a discricionariedade do administrador em prorrogar contratos de exploragao de
arrendamentos e concessoes portuarias sob certas condigoes, a despeito de a Lei
Federal n? 12.815/13% e do Decreto n® 9.048/172° expressamente autorizarem
as chamadas prorrogagoes antecipadas e ordinarias.

Na oportunidade em que analisou o tema, a Corte de Contas determinou
a Uniao que se abstivesse de proceder qualquer prorrogagao nos contratos de
concessoes e arrendamentos portuarios, ainda que previstos na Lei de Portos e
no Decreto que a regulamenta, restringindo o instituto a casos excepcionais de
reequilibrio econdmico-financeiro.?”

24 ROSILHO, A. Tribunal de Contas da Unido: competéncias, jurisdicdo e instrumentos de controle. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 266.

2 Art. 57. Os contratos de arrendamento em vigor firmados sob a Lei n? 8.630, de 25 de fevereiro de
1993, que possuam previsao expressa de prorrogacao ainda nao realizada, poderao ter sua prorrogacao
antecipada, a critério do poder concedente.

26 Art. 19. Os contratos de concessao e de arrendamento terdo prazo determinado de até trinta e cinco anos,
prorrogavel por sucessivas vezes, a critério do poder concedente, até o limite maximo de setenta anos,
incluidos o prazo de vigéncia original e todas as prorrogacoes.

27 Nesse sentido é o Acordao 1.446/18 de relatoria do Ministro Bruno Dantas.
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Como se V&, o alargamento deliberado das competéncias do TCU (por sua
inciativa propria) se da em diversos segmentos da Administragao, espraiando-se
pelas formas mais distintas de controle de externo.

Em comum, todas essas iniciativas voluntariosas praticadas pelo TCU atingem
diretamente as prerrogativas e competéncias de outros Poderes da Repdblica,
suprimindo de tais entes a possibilidade de adotarem medidas que Ihe sao intrinsecas
e precipuas, desacreditando o sistema de triparticao de Poderes.

Diante de todo esse cenario, e de muitos outros exemplos que poderiam
ser citados aqui, € perceptivel que também o TCU vem buscando alternativas e
implementando medidas além de suas competéncias para ampliar sua presenca
no debate pUblico o que acaba por, invariavelmente, estremecer o principio da
separacao de Poderes e a esséncia do controle externo.

6 A Lei Federal n® 13.655/18 e o exercicio do controle
externo

Percebendo esse avanco na esferas de outros Poderes e as distorgoes causadas
em sede de controle externo, o legislador promulgou a Lei Federal n? 13.655/18,
denominada nova Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, em
gue estabeleceu novos critérios e regras para o exercicio do controle, buscando
preservar as prerrogativas da Administragdao PUblica sem restringir o papel do
controlador externo.

Surgida para conter o que se denominou de hipercontrole,?® a LINDB traz em
seu corpo diversos dispositivos que, se corretamente interpretados, contribuirao
para melhorar o controle externo e manté-lo eficaz sem que sua existéncia afete a
capacidade de o administrador efetivamente exercer a fungao administrativa para
a qual foi designado.

A esséncia e os objetivos da LINDB em melhorar a eficacia do controle e
evitar a supressao e a invasao em competéncias de outros Poderes se refletem
em diversos de seus artigos, que sao claros e contundentes nesse mister.

28 Sobre aexpressao hipercontrole, valem as palavras de José Vicente Santos de Mendonga, que recentemente
definiu 0 aumento das competéncias, o alargamento do controle externo e o advento da LINDB da seguinte
maneira: O hipercontrole pUblico s6 funciona de modo adequado para certos controladores — 0s que hajam
obtido vitorias recentes. Para os demais controladores, e, significativamente, para a sociedade, é possivel
que, entre pros e contras, estejamos perdendo dinheiro e potencial. Contra a cultura do hipercontrole é
que se pretende afirmar a pratica do consequencialismo juridico, da qual a LINDB busca ser referencial
normativo (MENDONCGCA, J. V. S. de. Art. 21 da LINDB indicando consequéncia e regularizando atos e
negdcios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, ano 73, Edicdo Especial — Direito Piblico
na Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/18), p. 43-61, nov. 2018.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77649. Acesso em: 30
maio 2019).
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Apenas a titulo de exemplo — até porque exame completo das inovacoes trazidas
pela Lei Federal n? 13.655/18 demandaria artigo cientifico proprio —, o art. 212° traz
em sua redacgao a previsao das consequéncias das decisoes proferidas em sede
de controle, o que significa dizer que o controlador devera atentar para as possiveis
consequéncias dessa atuacao para a Administragao e o proprio interesse puablico.

Nesse cenario, o controlador, além de nao poder impor sua discricionariedade
em detrimento da do administrador, tampouco podera decidir sem ter ciéncia
dos efeitos e consequéncias decorrentes de suas decisoes. Tal medida, embora
seja Obvia, ndo deixa de ser necessaria, pois tem sido usual e corriqueiro que o
controlador imponha sua vontade ao administrador; e este, por sua vez, se vé com
a incumbéncia de suportar e assumir os efeitos da decisao sem que a ela tenha
dado causa ou contribuido.

Em sintese, o controlador, ao determinar novas formas de conduta ao
administrador pUblico, o deixa com o dnus de materializar e executar a deliberagao do
ente externo, sem que este colabore ou dé as diretrizes necessarias ao cumprimento
de sua deliberacao.

Exatamente por materializar a figura do consequencialismo e impor ao
controlador externo que meca e considere os efeitos decorrentes de sua decisao, €
que o art. 21 se mostra uma das principais contribuicoes apresentadas pela LINDB.

Na linha dessa previsibilidade e estabilidade intrinsecas a LINDB, o art. 22%°
traz uma interessante inovagao consistente em impor ao controlador que considere
arealidade e as adversidades do gestor no momento de exercer o controle, pois, em
muitos casos, o que ocorre € que o administrador de certa localidade sem estrutura,
sem corpo técnico habil, acaba praticando atos mais frageis sem a observancia
de certas formalidades e requisitos, mas, sem, intencao de prejudicar o interesse
pUblico e o ordenamento.

Em circunstancias como essas, € evidente que o tratamento dado pelo
controlador nao deve ser o mesmo ao destinado a um agente que, mesmo dotado de
todo o aparato técnico, pratica atos com consideraveis ilegalidades, comprometendo
o atendimento ao interesse publico.

Por fim, sem que essa derradeira observagao esgote os beneficios e avangos
da LINDB em matéria de controle e como principal dispositivo legal a preservar
a separacao de Poderes depois da Constituicao, merece destaque a disposicao

29 Art. 21. A decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacao de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

%0 Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo pulblica, serao considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas plblicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos
dos administrados.

A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 21, n. 83, p. 97-118, jan./mar. 2021 115



GABRIEL PINHEIRO CHAGAS, MARCIO CAMMAROSANO

contida no paragrafo Gnico do art. 20,3 que estabelece a necessidade de o
controlador justificar e apontar a necessidade e adequacao da medida que tomou
em sede de decisao.

Embora uma disposicao semelhante ja exista na Lei Federal n® 9.784/99, o
texto da LINDB vai além, pois nao trata s6 de motivagao, como fixa que a decisao
adotada deve ter sua pertinéncia demonstrada, a bem de se evitar atos de controle
desconexos e inaplicaveis do ponto de vista pratico.

E fundamental que o exercicio do controle, sobretudo o realizado pelos Tribunais
de Contas, tenha um carater propositivo, visando instruir e auxiliar o gestor pablico
no exercicio da fungao administrativa.

Nesse ponto, decisoes coadunadas a realidade do ato examinado, pertinente
em sanar suas falhas e propor melhorias, sao o que torna o controle externo
verdadeiramente eficaz.

Por essas razoes, temos que a LINDB veio melhorar o ambiente de controle
externo da Administragao Piblico e contribuird muito para a retomada da independéncia
dos poderes republicanos.

7 Conclusoes

Vimos, ao longo do presente trabalho, que o principio da separacao de
Poderes no Brasil, positivado no art. 22 da Constituicao da Republica, consagra a
independéncia e harmonia entre os Poderes estatais, de forma que sua concepgao
€ muito mais assemelhada a ideia original de Montesquieu de igualdade de todos
perante a lei do que a interpretacao mais recente de sua teoria (de que a triparticao
de Poderes seria uma reorganizagao estatal destinada a dar mais eficiéncia ao
exercicio da maquina estatal).

Por prescrever a ideia de independéncia, a separagao de Poderes no Brasil prevé
e admite que o Administrador Plblico possua uma margem de discricionariedade
para que possa atuar e implementar as politicas pUblicas que lhe foram confiadas.

Com efeito, a ideia de discricionariedade nao permite uma liberdade ampla e
infinita por parte do administrador, na medida em que: sempre que o ato discricionario
desrespeitar o principio da legalidade e nao observar os motivos e finalidades,
por certo, seu resultado devera ser objeto de controle. Todavia, estdo sujeitos
ao controle somente aspectos de legalidade em sentido amplo do mérito do ato
administrativo decorrente da competéncia discricionaria, de forma que a esséncia

31 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias préaticas da decisdo.
Paragrafo (nico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da
invalidagcao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas.
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da discricionariedade deve ser preservada sob pena de usurpacao e interferéncia
em outro Poder da Repiblica.

O controle externo da Administragao Plblica, por sua vez, deve se limitar
ao exame da legalidade do ato administrativo, sendo-lhe vedado assumir o papel
do administrador em matéria de discricionariedade, o que significa afirmar que o
controle externo nao se confunde em obrigar o administrador a realizar os anseios
e percepgoes do controlador. Contudo, a figura do controle externo no Brasil vem
sendo ampliada e até deturpada com recentes decisoes do Judiciario e do Tribunal de
Contas da Unido em que esses 0rgaos acabaram por suprimir a discricionariedade,
deixando de se dedicar a andlise da legalidade dos atos questionados.

Com a supressao da discricionariedade por parcela do Judiciario e do TCU, o
nosso sistema de triparticdo de Poderes sofre um sensivel abalo, de forma que é
necessario que o sistema de freios e contrapesos incida como nunca incidiu para
gue a harmonia e independéncia entre os Poderes seja preservada.

Em razao disso e em boa hora, foi sancionada, em abril de 2018, a Lei Federal
n? 13.655/18, que fixou regras mais objetivas para o exercicio do controle da
Administragcao Piblica, que passou a expressar a necessidade de o administrador
se ater as consequéncias de sua decisdo, motivar suas condutas e entender a
realidade e as dificuldades, tudo para se impedir que decisoes absolutamente
descompassadas com a ideia de controle sejam proferidas sem que todos saibam
gue uma decisado a interferir em outro Poder ndao se dara sem alguma consequéncia
ao Estado de Direito.
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