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| — Introducéao

O homem sempre se preocupou, desde a antiguidade, em
estabelecer formas eficientes de regular o trabalho e a producao, no
entendimento de que era necessario ter suas atividades
permanentemente controladas.

Ao florescer a filosofia liberal e sob a égide do Estado Social,
pensou-se que estaria exaurido o sistema de controle dos atos da
administracao por 6rgao proprio, o que nao aconteceu. Ao contrario,
modernamente a ideia de controle ressurge como essencial na
composicao dos 6rgaos publicos, ndo somente para promover maior
organizagcdo como também atualizacbes e mudancas necessarias
na estrutura funcional, tornando-se o controlador uma espécie de
“garantidor da eficiéncia do sistema administrativo”.

A escolha do controle esta ligada a historia politica de cada
pais, experimentando, por iSSO mesmo, avancos e retrocessos.
Afinal, o exercicio da atividade de controle limita a vontade do
administrador,

O Brasil ndo fugiu a regra e, trilhando o caminho de Estado
Liberal, estruturou os seus 0rgdos de controle sob o prisma da
legalidade estrita, com base constitucional extensa, desde a
Constituicao de 1946.

A Constituicdo Federal de 1988, ao adotar o Estado
Democratico de Direito, aderiu a ideologia vitoriosa do século XX, ao
constitucionalismo democratico e, em relacdo aos orgdos de
controle da administracao, deixou no seu texto balizas seguras e
abrangentes, prestigiando as Cortes de Contas, ao ampliar as suas
competéncias e inserir na composicdo dos Tribunais de Contas
membro nato escolhido dentre os integrantes do Ministério Publico.

Coerente com a histéria constitucional brasileira e com o
contetudo democratico adotado na Lei Maior, ampliou sobremaneira
0 controle popular.



Il - CONTROLES EM ESPECIE

O Controle Externo, a cargo do Congresso Nacional com o
auxilio do Tribunal de Contas, compreende o controle politico e 0
controle financeiro, como na antecedente Constituicdo Federal.

O Controle Interno ficou praticamente com o0 mesmo desenho

constitucional, embora um pouco mais abrangente. Afinal, é por via
do controle interno que a administracao pode anular os seus proprios
atos, como sumulou o Supremo Tribunal Federal:
“A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados
de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos,
a apreciacao judicial.” (Sumula 473).

A correcdo se faz de oficio ou por provocacdo da parte
interessada por via do processo administrativo.

Esse controle é um privilégio da administracéo, corolario do
principio da autotutela, cabendo-lhe o dever de zelar pela legalidade,
moralidade e eficiéncia dos seus atos, condutas e decisdes, de oficio
ou quando provocada pelo particular.

No ambito do controle administrativo, solidificou-se a nogao de
poder-dever, que se sobrepbe a nocédo de mera faculdade. A funcéo
controladora do agente publico esta vinculada ao principio da
legalidade ampla e a possibilidade de convalidacdo dos atos
administrativos ganha espaco como mecanismo de composicao de
legalidade, guiado pelo principio da boa-fé, estando autorizada a
convolacgao do ato.

No Brasil, o Controle Popular ou Social veio expresso na
Constituicdo de 1934 com a outorga da "Acao Popular", cuja
semente ja estava, surpreendentemente, na Constituicao do
Império, com o "Direito de Peticao”.

A CF de 1988 abriga os mais diversos interesses e anseios da
sociedade, com a previsdo de legitimidade extraordinaria e
substitutiva aos cidadaos, em termos politicos e processuais, para
usarem mecanismos 0s mais diversos, tais como mandado de
seguranca, acao popular, direito de peticdo, direito de certidbes,
mandados de seguranca coletivo, habeas data, plebiscito etc.
Ampliou a legitimidade para a propositura de acao direta de
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inconstitucionalidade, formando a chamada processualidade
ampla, assim apresentada pela Professora ODETE MEDAUAR:

“‘mediante a colaboragéo individual ou coletiva de sujeitos
no processo administrativo, realiza-se aproximacao entre
Administracdo e cidaddos. Rompe-se, com isso, a ideia de
Administragcdo contraposta a sociedade; muda a
perspectivado cidadao visto em continua posicéo de defesa
contra o poder publico que age de modo autoritario e
unilateral; quebra- se atradicdo do interesse publico oposto
a interesse privado”

(Revista dos Tribunais, 1993. Pag. 67 - A processualidade do
Direito Administrativo)

O CONTROLE JUDICIAL é o mais importante, a ser exercido
por um dos Poderes da Republica, e também o mais abrangente, em
consequéncia do principio da inafastabilidade de acesso ao Poder
Judiciério.

Esse controle tem merecido constante questionamento, por
envolver a preocupacédo quanto ao equilibrio na manutencéo dos
principios de independéncia e harmonia entre os Poderes,
consignado no artigo 2° da Constituicao Federal.

A doutrina classica solidificou o entendimento de que o controle
do Judiciario sobre os atos da administracdo publica deveria manter-
se restrito ao exame dos pressupostos de legalidade, sem imiscuir-
se nas questbes de mérito, que diz respeito as razdes de
conveniéncia e oportunidade, ndo sendo dado ao juiz decidir pelo
administrador. Nas palavras de Professor Didgenes Gasparini, ao
traduzir o pensamento classico: “a autoridade judicial pode dizer o
gue é legal ou ilegal, mas ndo o que é oportuno ou conveniente, e 0
gue é inoportuno ou inconveniente”.

Os rigidos limites estabelecidos entre o0s conceitos de
legalidade e mérito, proclamados nos compéndios de direito
administrativo, estabelecia o que era ato administrativo discricionario
e ato administrativo vinculado, deixando em conformo o magistrado,
gue se limitava a examinar 0s pressupostos legais do ato
administrativo.

Novos conceitos surgiram na doutrina, ampliando o controle do
Judiciario no amago da atuacdo do administrador publico, ao
reconceituar a discricionariedade administrativa.



A era da pés-modernidade trouxe-nos, por exemplo, a Teoria
dos Conceitos Juridicos Indeterminados, a Interpretacao
Principioléogica que passou a dominar a hermenéutica
constitucional, dentre outras.

Firmou-se entdo o entendimento de que nao esta 0 juiz
exorbitando de suas fungdes quando examina um ato administrativo
aparentemente legal em seus pressupostos formais, porque este
pode esconder em seu amago um procedimento desarrazoado ou
il6gico, contrario a ordem, a necessidade, a utilidade ou ao interesse
publico.

Assim, em nome do que se procura aplicar como principios
norteadores do Estado Democratico de Direito, ha o entendimento
de que nao basta examinar o Judiciario o ato administrativo
discricionério pela sua legalidade formal, sendo pertinente que se
examine com mais profundidade a sua legitimidade.

Essa nova forma de ver o controle judicial do ato administrativo
discricionério, aplicando-se para tanto a Teoria dos Conceitos
Juridicos Indeterminados, sofre severas criticas. O entendimento
é de que no ato discricionario pode haver para o administrador um
ndcleo politico limitado, como existe a reserva legal. Ao se
estabelecer que é o Judiciario quem delimita esse nucleo, dando a
ultima palavra, despe-se o0 administrador do juizo de conveniéncia e
oportunidade, perdendo o ato o carater volitivo, ampliando
consideravelmente os poderes jurisdicionais em relacdo aos
Poderes Publicos.

Esta divergéncia tem trazido grandes dificuldades para o
suporte das autoridades controladoras e também para os julgadores.

A discricionariedade € essencialmente uma liberdade para o
administrador, entre alternativas justas, diante da realidade que
enfrenta no comando das atividades a executar, obrigatoriamente, e
as possibilidades e limites para a execucéo, tais como suporte
financeiro estabelecido em lei, recursos imediatos para a execucao,
necessidades prementes diante das urgéncias, etc.

Quando o Judiciario, ao dizer o direito, examina um ato
discricionario da administracéo, exercita um processo intelectivo de
compreensao, nao tendo condi¢des de mergulhar na realidade vivida
pelo administrador.



A aplicacéo da Teoria dos Conceitos Juridicos Indeterminados
€ processo aplicavel a interpretacao da lei, por subsumir em uma
categoria legal as circunstancias reais determinadas.

Por outro angulo, as teorias que buscam subtrair da analise do
Poder Judiciario a atuacao administrativa, é caracteristica propria
dos regimes de excecao, adeptos do alargamento das definicoes de
discricionariedade, absolutamente inadequados para um Estado
Democratico de Direto. Neste, nao ha lugar para o arbitrio ou o
abuso de poder.

A questéo posta é tormentosa e esta hoje entregue ao critério
do Supremo Tribunal Federal, a quem compete, em controle difuso
e concentrado, dizer o direito, como 6rgao de cupula do Poder
Judiciario, sendo certo que a intangibilidade meritéria do passado
deu lugar a denominada discricionariedade objetiva.

Il - NOVAS TENDENCIAS
Generalidades

As mazelas funcionais do Estado Brasileiro, oriundas do Brasil
Colbnia, ainda persistem, mesmo apos a Constituicdo Federal de
1988, a Constituicao Cidada que inaugurou o Estado Democratico
de Direito, com a ideia de se formatar uma estrutura nova para
solucionar os trés maiores problemas organizacionais:
patrimonialismo (mistura do interesse publico com o privado),
oficialismo (dependéncia de todos 0s projetos - sociais, pessoais e
empresariais - do Estado) e desigualdade, seja ela formal, material
ou do reconhecimento apenas.

O principio da igualdade formal, inserido no artigo 5° da CF,
nao foi suficiente para igualar os brasileiros efetivamente, muito
menos foi possivel dar a eles a igualdade material, porque igualar
as oportunidades de acesso aos direitos € praticamente impossivel
para 0s que estao abaixo da linha da pobreza. Contudo , foi mantido
e ainda persiste, passados trinta e cinco anos de existéncia, um
universo paralelo de privilégios, com imunidades tributarias
descabidas, até mesmo histérica, foro especial em protecéo a castas
sociais criadas politicamente, outorga de juros subsidiados sem
contrapartida alguma para os contribuintes, auxilios pecuniarios
subsidiando moradia (auxilio moradia), transporte (carro oficial), e
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outros penduricalnos legais incompreensiveis e até mesmo
perversos, outorgados sob a forma de subsidios a grupos
organizados de servidores publicos.

O superdimensionamento do Estado, sustentado e mantido ao longo
dos anos pelo sistema politico, aliado ao mau funcionamento dos
orgaos de repressao e de controle, foram incapazes de derrotar a
iImpunidade geradora dos trés maiores males brasileiros:
ineficiéncia da maquina estatal, politizacao e corrupcao.

Nesse quadro de desordem, a elite politica, econbmica e os
estamentos burocraticos foram aos poucos construindo um sistema
penal e processual que lhes assegura uma blindagem ao sistema
punitivo quanto aos crimes de colarinho branco.

O enfrentamento a esse estado de coisas se desenvolve como
0 movimento das marés, avanca e recua, com uma diferenca: as
marés sdo movidas pelas forgcas naturais do planeta, mas o
enfrentamento a corrupcdo € movido pelos interesses politicos,
alinhando-se, para tanto, os Poderes da Republica, um ou uns por
acao e outro ou outros por omisséo, sempre sob a rubrica de "Defesa
ao Estado Democratico de Direito”.

E os 6rgaos de controle, como se comportam dentro do quadro
descrito? DE duas maneiras: adotam comportamento irradiado pela
politica dominante, mas entregam quase sempre para os dirigentes
a solucao tecnicamente adequada, como também a rota de fuga
para uma solucao politica que n&o sera sua, senao no papel.

Como orgaos tecnicos e auxiliares do poder politico, formados
guase em sua integralidade por profissionais qualificados e
selecionados por concurso publico, funcionam na Republica como
técnicos, assessores, pareceristas, ou aconselhadores,
permanecendo na penumbra sendao quando deixam escapar parte
do trabalho técnico e de desagrado ao chefe que tem funcao para
agir politicamente.

Esses oOrgdos de controle trabalham com ferramentas
adequadas e eficientes, postas a disposicdo nesse arduo mister e
muitas vezes frustrante trabalho de assessoramento.

Ao mencionar as mais importantes ferramentas utilizadas pelos
orgdos de controle, é imprescindivel que se faca alusédo a
INTERPRETACAO  CONSTITUCIONAL PRINCIPIOLOGICA
pautada na Teoria da Normatividade dos Principios, teoria que
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substitui o direito contido nas regras pela normatividade dos
principios. Na licdo do Professor Paulo Bonavides, nao ha distingcéao
entre principios e normas porque norma € o género, enquanto as
regras e 0s principios sao espécies. Nesse diapasdo temos:

Reconceituacéo da Legalidade

Aqui ganha espaco a compreensao de cogéncia dos principios
e de superacao da nocéo de direito fechado em regras, de modo que
o principio da legalidade tem amplo significado: principio da
constitucionalidade, principio da legitimidade ou principio da
judicialidade o que, ao fim e ao cabo significa que o fim do direito
prevalece sobre a literalidade da lei.

Democratizacédo de Praticas Politicas

A forca do Controle Politico nos atos da administracdo faz
crescente utilizacdo de mecanismos de participacado direta nas
decisbes estatais colhidas em audiéncias publicas, conselhos e
assembleias participativas, em plebiscitos e referendos, coletas de
opinides, debates publicos, e outros mecanismos em que o Estado
tenta se projetar e se estender sobre as demais instituicGes. De
todos os institutos criados para a participacao popular, apresenta-se
a audiéncia publica como instrumento de vanguarda, contribuindo
para que tenham os governados voz ativa. Trata-se de uma abertura
do espaco governamental as influéncias sociais.

Controles Preventivos

Os controles prévio ou preventivo ganham destaque como
forma vantajosa na fiscalizacdo da atividade administrativa,
realizando-se antes da eficacia da medida ou decisédo, garantindo
melhor direcionamento na aplicacao de recursos. O investimento na
capacidade técnica e na autonomia funcional voltados para o
controle preventivo realca a capacidade técnica, apresentando-se
como importante para a estabilidade das instituicbes e
sustentabilidade das politicas publicas.



A pratica preventiva ja esta inserida em diversos dispositivos
constitucionais com realce para as auditorias realizadas pelo
Tribunal de Contas da Uniao (arte 71, IV CF), por exemplo.

Registre também como eficazes as medidas cautelares
judiciais que visam evitar a consumacao de situacdes lesivas ao
patrimonio publico, ou a moralidade administrativa e aos direitos
individuais, coletivos e difusos.

Ampliacdo do Controle Exercido pelo Tribunal de Contas

O controle financeiro exercido pelos tribunais de contas vem
rompendo o0s classicos limites da verificacdo formal dos atos
administrativos, para inclusive adentrar nas razbes meritorias em
nome da concretizacado da ideia de sucesso dos objetivos.

Parcerias

As parcerias feitas entre os orgaos de centro, no auxilio
especifico de suas areas de especializacao, sao de valor inestimavel
para a administragcdo publica, contribuindo para um trabalho de
melhor qualidade e com economia inigualavel para os cofres
publicos.

Ampliacao do Controle Jurisdicional

Na revisdo do conceito de discricionariedade, visando a
adequacao de seus limites ao novo entendimento, aplica-se, para
tanto, a Teoria dos Conceitos Juridicos Indeterminados.

Fortalecimento do Ministério Publico

A instituicdo ganhou espago com a Constituicao de 88, com
grande atribuicdo na esfera do controle dos atos administrativos,
seja atuando na esfera judicial ou na extrajudicial, mediante
instauracao de inquéritos civis e celebracdo de termos de ajuste de
conduta.



IV - CONCLUSOES

1) O sistema de controle dos atos da administracdo publica,
diferentemente das previsdes, sobreviveu a filosofia liberal e mais se
ampliou ao advento do Estado Social, sendo hoje considerado o
garantidor da eficiéncia da administragao.

2) A Constituicao Federal de 1988 conservou o modelo posto
para o controle financeiro, orcamentario e contabil, prestigiou as
Cortes de Contas, ampliando a sua competéncia, ao tempo em que
instituiu a integracdo no orgao julgador de integrante oriundo do
Ministério Publico.

3) Abriu-se espaco para a ampliacdo do até entéao incipiente
Controle Popular, instituindo mecanismos efetivos para sua atuacao.

4) Deixando praticamente com o0 mesmo desenho
constitucional os Controles Externo e Interno, mudou inteiramente o
perfil do Controle Judicial.

5) O Controle Judicial, o mais importante, diante do preceito
constitucional da inafastabilidade da jurisdicéo (art. 5°, XXXV, CF),
conservou a regra de equilibrio entre os Poderes para a manutencao
da independéncia e harmonia (art. 2°, CF), enquanto deixou em
aberto o limite desse controle.

6) Os novos tempos e 0s novos rumos da nova Constituicao
Brasileira, pelos critérios de interpretacdo, levou o Judiciario a
reconceituar esses limites, inclusive em relacéo a discricionariedade
do administrador.

7) Pela interpretacao principiologica da pos-modernidade,
acolheu-se a teoria dos conceitos juridicos indeterminados, com
severas criticas por parte da doutrina, mas inteiramente aceita pela
jurisprudéncia.

8) A teoria dos conceitos juridicos indeterminados, pela critica,
deve ser aceita como processo de interpretacdo da lei, mas nao
pode ser usada para submeter uma categoria legal as circunstancias
reais vividas pelo administrador.

9) O certo € que, na atualidade vivenciada pelo Direito
Administrativo Brasileiro, a intangibilidade meritéria do ato
administrativo deu lugar a denominada Discricionariedade Obijetiva,
sem limites para a interpretacao do Estado-Juiz.



10) As novas tendéncias dos atos de controle no Direito
Brasileiro dispdem de inumeras ferramentas para o exercicio do
arduo trabalho a ser enfrentado neste periodo de pos-positivismo.

11) Dentre as ferramentas disponiveis, podemos mencionar
interpretacdo constitucional principiologica, reconceituacdo da
legalidade, democratizacdo dos principios politicos, controles
preventivos, a importancia dos Tribunais de Contas, as parcerias
institucionalizadas e o fortalecimento do Ministério Publico.

E por tudo isso, € necessario que tenhamos sempre a ideia de

que, no cadinho politico desta pdés-modernidade, é preciso que
sejamos, mais do que profissionais, cidadaos brasileiros.
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