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RESUMO: Versa o presente trabalho sobre a aplicabilidade do controle
judicial em face da Administracao Publica, tendo no Judicidrio alicerce
para a consecugao dos direitos fundamentais da cidadania. Nao se pretende
fazer aqui uma apologia ao Poder Judicidrio. Por isso, apontam-se limites
a0 exercicio do poder de controle, visto que nao se deseja substituir o papel
fundamental dos poderes Executivo e Legislativo pelas decisoes judiciais.
Ao contrério, o objetivo ¢ a consolida¢io da democracia que se concretiza
na convivéncia harmoniosa entre os Poderes, na maior participa¢io popular
nas decisoes e na abertura de espacos para o exercicio desse direito.
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ABSTRACT: This article is about the application of judicial control
in Public Administration with the Judiciary as basis to application of
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for judicial decisions. On the contrary, the objective is become solid the
democracy through the harmony between The Powers and more popular
participation to decide.
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1. INTRODUCAO

O Controle Judicial da Administracio Publica hd muito suscita entre
aqueles que militam em torno dos temas do Direito Pablico considerdvel
discussao.

Assim sendo, debate-se na verdade, acerca do Estado e suas funcoes,
limites e insercoes na sociedade.

Por ébvio pode-se afirmar que a preocupagio com a matéria foi fruto
do desenvolvimento e evolugao do tema do controle do exercicio do poder
politico ao longo da histéria humana. Nesse viés, encontram-se formas
incipientes de controle do poder politico ji no senado romano, nos conselhos
de ancidos dos povos bdrbaros, no colégio de sébios ateniense, entre outros,
que tinham por finalidade exercer controle politico sobre os governantes.

Na esteira dessa evolucio histdrica, a necessidade de controle social
tomou proporgdes inéditas e Montesquieu formulou a ideia da tripartigao
do poder politico, dominado pela ideia de que quem tem poder tende a
dele abusar. Assim, nasceu a teoria dos freios e contrapesos equilibrando
os Poderes.

Na atualidade, o preceito constitucional do segundo grau de jurisdigao
revela a preméncia de um julgamento revisor e feito por um colegiado
composto por pessoas de notdrio saber. E o papel de dirimir conflitos,
dentro do que foi instituido pela triparticio dos poderes, foi delegado ao
Judicidrio que, por determinagio constitucional, deve apreciar qualquer
lesdao ou ameaca a direito, consoante dizer do inciso XXXV do art. 5° da
nossa Carta Magna.

Trilhando esse caminho, o Desembargador Jessé Torres Pereira Junior em
seu livro Controle Judicial da Administragio Piblica: Da Legalidade Estrita
a Ldgica do Razodvel, afirma:

[...] Falar de controles sobre a Administracao
Publica ¢é falar de cidadania, se se acolher, como
prépria e devida, a ética humanista, que poe o
homem como principio e fim de todos os esforcos
e empreendimentos rumo A construgio do que o
art. 3°, I, de nossa Carta Fundamental denomina
de “sociedade livre, justa e soliddria”. (PEREIRA,
2006, p.16)
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A cidadania de que trata o insigne jurista é a mesma a que se refere a
Nossa Carta Politica em seu art. 1°, inciso II. Ou seja, ¢ a cidadania nos
seus aspectos civis, politicos e sociais, que promove a dignidade da pessoa
humana, inciso III do mesmo artigo constitucional e exerce o poder por
meio de representantes eleitos ou de forma direta, consoante pardgrafo Gnico
do artigo em comento.

Jd em seu art. 2° a Carta Maior Brasileira textualiza que “Sao Poderes
da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judicidrio”, reafirmando a triparticio dos poderes, consolidando as
funcoes de cada um destes poderes. E, sem embargos, ao afirmar que o
poder emana do povo que o exerce de forma direta ou indireta por meio
de representantes e ao declarar que o Brasil é um Estado Democritico de
Direito, a Constitui¢io Federal deixa evidenciado, se a tomamos numa
exegese sistemdtica, que “o Estado de Direito ¢é estado de legitimidade”,
consoante aduz a eminente professora Lucia Valle Figueiredo em seu livro
Estudos de Direito Piblico. Isso significa que a democracia deve se assentar
sobre os principios da constitucionalidade, da justica social, do sistema de
direitos fundamentais, da igualdade, da divisio dos poderes, da legalidade
e da seguranca juridica.

Nesse mister o controle judicial sobre os atos da Administragao ¢ pilar
estruturante do Estado Democritico de Direito. Ao Judicidrio cabe apreciar
qualquer lesio ou ameaca de lesdo a direito. Este preceito constitucional,
j& anteriormente citado, emoldura de forma contumaz a funcio judicial,
inclusive no que pertine a agio dos governantes, que podem e devem, em
respeito ao principio da separacio dos poderes, praticar atos que julguem
convenientes e oportunos. Entretanto, a prdtica destes atos também se
subsume 2 lei, mas a lei em seu sentido amplo, ou seja, a0 ordenamento
juridico e aos principios que o fundamentam e, portanto, nao fogem ao
controle judicial.

Delimitar até onde e como o controle judicial da Administragao Pablica
deve ir e ser feito, sem ferir os principios democrdticos, é tarefa drdua e de
permanente discussao entre os operadores do direito, em todas as sociedades
organizadas e ao longo de muito tempo.

Atualmente, a relevancia do tema aqui trazido se constata nos intimeros
casos de impetragio de Mandados de Seguran¢a, Mandados de Injungio,
Habeas Corpus e Habeas Data, além das Acoes Civis Publicas que sio
movidas por cidadaos e/ou pelo Ministério Pablico, junto ao Judicidrio,
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com vistas a contrariar atos de agentes publicos, principalmente Chefes do
Poder Executivo.

2. CONTROLE JUDICIAL: RAZOES E APLICABILIDADE

A origem do problema do controle judicial da administragao publica,
como jd visto, subsume-se a0 comportamento ambiguo e contraditério do
Estado em relagio ao cidado. Se por um lado o Estado ¢ o efetivo promotor
do interesse publico e tem por encargo elaborar e executar politicas publicas
em favor da sociedade, por outro, tem se consagrado, como responsivel pela
violagio dos direitos individuais e coletivos que deveria guardar, ao elaborar
e executar politicas publicas que desatendem a sociedade, desrespeitando
principios fundamentais constitucionalmente positivados os quais tem o
dever de colocar em pritica.

Assim, quando o Estado age ou se omite de agir causando a violagio
dos direitos do cidadao fomenta a necessidade de um maior controle sobre
suas agoes.

A questio estd em como esse controle deve ser exercido e sobre quais
fundamentos, o que implica, também, discutir que institui¢io deverd fazé-
lo, de que forma e com qual alcance.

De acordo com Jessé Torres Pereira (2006, p. 17):

Questio central que sempre preocupou e preocupa
tedricos e reformadores sociais, é a de saber por
que e como a sociedade se mantém, a despeito do
egoismo individual e dos conflitos coletivos que
acompanham a presenca do homem no planeta.
Para a maioria desses cientistas sociais a resposta
repousa no controle. O chamado controle social é
0 que protege a sociedade contra os desmandos do

individuo e de grupos.

Por conseguinte, para que seja exercido sob a égide do Direito, e para
que ndo se transforme em meio de abuso de poder, deve a Constituigao
determinar como o controle serd exercido e quais 6rgaos do Estado devem
exercé-lo, evitando-se assim, que os interesses individuais se sobreponham ao
interesse publico razao tltima do idedrio republicano surgido no século XIX.

Assevera Jessé Torres Pereira (2006, p. 20):
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Os controles vinculam-se aos principios e normas
que conformam o sistema constitucional. Controlar
significa exercer uma fungio politica e um dever
jurfdico em cardter permanente e, nao, uma faculdade
dependente de conveniéncias temporais.

Nesse mister, como um dos poderes que integram a Republica o Judicidrio
a0 exercer sua fungio de controle, tanto quanto os demais Poderes, estd
submetido a4 Constitui¢do e imaginar o contrdrio seria desobedecer aos
principios fundamentais do Estado Democridtico de Direito.

Sob essa 6tica, o que significa controlar?

Explica Jessé Torres Pereira (2006, p. 21):

[...] controlar significa, basicamente, o exercicio de
uma fungio politica, de um dever juridico e de uma
etapa insita a todo processo sistémico de trabalho.
E manifestagio de fungio politica porque decorre
necessariamente da Constituigio, da aplicagio dos
freios e contrapesos que viabilizam a harmonia
entre os Poderes, coibindo eventuais abusos. E dever
juridico porque predeterminado a producao de
resultados de interesse publico, que é o que se espera
do funcionamento de qualquer sistema estatal em
favor das populagoes. E também etapa necessdria de
um processo sistémico de trabalho na medida em que
toda atuagio estatal deve almejar gestdo eficiente e
eficaz dos meios que a sociedade deposita nas mios
dos gestores publicos. E o devido processo legal
aplicado as relagoes de administragio entre o Estado
e os cidadaos.

Nio obstante, importa observar que para além da estrita letra da lei,
que deve ser respeitada para que o Estado Democrdtico de Direito possa
vingar, hd que se salientar a legitimidade das a¢oes promovidas ou omitidas
pelo Estado.

Nesse sentido, para que o controle judicial seja exercido com as
caracteristicas emolduradas na ligao acima citada do eminente Jessé Torres
Pereira, hd que se conferir a esse controle categoria de principio estruturante
do Estado Democrético de Direito.
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Leciona Lucia Valle Figueiredo (2007, p. 302):

Temos, desde a promulgagio da Constitui¢io,
enfatizado que o poder cautelar do juiz, pds
Constituigao de 1988, nao depende de legislagao
infraconstitucional e, ademais disso, e, sobretudo,
nio pode ser amesquinhado por qualquer lei ordindria
menos ainda por medidas provisorias. Seu berco é
constitucional e representa, sem duvida, uma das
cldusulas ‘pétreas”, como comumente denominadas,

ou cerne fixo da Constituigio.

A insigne doutrinadora nio deixa dtvidas quanto ao dever do Judicidrio
em exercer sua funcio de controlador externo da Administracao Puablica.
Para Lucia Figueiredo, se o Judicidrio, por for¢a do art. 5°, inciso XXXV
da Constitui¢io da Republica, deve conhecer qualquer lesao ou ameaca de
lesao a direito, por certo nao pode a Administragio Publica exarar atos que
sejam isentos do controle judicial. Assim, afirma (2007, p. 304 — 305):

[...] Quando nos referimos a lei, evidentemente
estamos a falar do ordenamento juridico. A
justaposicao hd de ser a lei, & Constituigdo e
aos principios vetoriais do ordenamento. E se o
administrador desbordou ou nio dos limites de sua
competéncia, a verificagio cabe ao controle interno
e externo, neste tltimo, incluidos o controle judicial,
dos tribunais de contas e do parlamento. A doutrina
também tem reconhecido, como jd assinalado, que
mesmo os atos politicos ndo refogem ao controle do
Judicidrio. Apenas tais atos, por estarem diretamente
subsumidos 4 Constituicao, teriam — 4 maneira dos
atos legislativos — grau maior de discricionariedade.
Sua situagio em nada difere das outras situagdes
administrativas, em que a Administragao ¢ obrigada
a fundamentar as razées que a induziram a revogar
determinado ato. A motivacio serd, pois, a pedra de
toque para o controle da discricionariedade, como
reiteradamente vimos dizendo, quer em palestras
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quer em escritos.

Os administrativistas mais modernos afirmam ser a motiva¢io meio
mais democrdtico para o exercicio do poder de representar. Isso porque o
Administrador Publico ndo possui interesse préprio. Ele age em funcio do
interesse dos seus representados.

Nessa seara se manifesta Rita Tourinho (2005, p.139 — 140):

[...] Vivemos, pelo menos formalmente, em um
Estado Democritico de Direito, onde impera a
vontade da Lei, legitimada pela soberania popular,
inexistindo margem para poderes pessoais. Com
efeito, nio existem mais stditos como ocorria no
Estado de Policia, e sim cidadaos que, segundo
brilhante ponderagio de Geraldo Ataliba, possuem
a consciéncia civica da titularidade da res publicae
e conviccdo da igualdade fundamental de todos,
estando o Estado brasileiro, estruturado na base da
ideia de que o governo seria sujeito a lei e esta haveria
de emanar do 6rgao de representacio popular. Assim,
a Administracdo Publica, por sua vez, [...] como
gestora da res publicae, deve motivar todos os seus atos
para que se possa sindicar, sopesar ou aferir aquilo
que foi decidido. O principio da motivagio é dirigido
a garantia do individuo no Estado Democrdtico de
Direito. Indica que a Administracio Publica tem o
dever juridico de justificar seus atos com fundamentos
de fato e de direito”.

Por 6bvio que o controle judicial ndo pode extremar-se. As politicas
publicas propostas pelo Executivo deverio ser objeto de controle judicial,
mas ndo serdo a ele submetidas antes do seu nascimento. Ou seja, o controle
judicial nao deverd ser exercido para tolher a iniciativa do Executivo no
exercicio constitucional e democrético de prover a sociedade com as politicas
necessrias ao atendimento de suas demandas.

O controle judicial nao pode ser pautado no conservadorismo que
impede seu exercicio para além da estrita legalidade, nem tao pouco pode
ceder ao vanguardismo que prega ser atinente ao Judicidrio controlar a
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iniciativa das politicas publicas. Ambas as posturas se afastam do Estado
Democrético de Direito e do principio da separacio e harmonizagio dos
poderes republicanos.

No dizer de Jessé Pereira Junior ( 2006, p.51-52):

Considera-se superada a assercio de que o objeto
do controle judicial dos atos da Administra¢io
Pablica se circunscreve ao exame da legalidade dos
elementos ou requisitos que lhe integram a estrutura
morfolégica, com exclusio de qualquer outra ética.
Pode ocorrer que o ato seja estruturalmente integro,
vale dizer, sem vicio de ilegalidade, porém padeca
de méculas ruinosas da relacio entre o que almeja
a Administragdo e o que ¢ o interesse publico. Essa
contrafagio pode e deve ser também objeto do
controle judicial, porque dela dependerd o resultado
da agdo estatal para efetivar ou nio direitos”.

O Supremo Tribunal Federal por meio da Simula 473 sintetizou:

A Administragdo pode anular seus préprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles nio se originam direitos; ou revogi-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em

todos os casos, a apreciagio judicial.

Subtraidas as duvidas acerca do controle judicial sobre os atos
administrativos, mesmo que discriciondrios, cabe refletir até que ponto
e em que medida esse controle pode e deve ser exercido sem violar o
principio da triparti¢do dos poderes. Para tanto e considerando que dentro
do sistema de controle o judicial estd no vértice da pirAmide, nada melhor
do que utilizar-se da Constitui¢io Federal como pardmetro e paradigma
para nortear esse controle.

Nesse sentido, hd que se atentar para o teor do art. 37 da nossa Carta
Politica que reza:

A Administragio Puablica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
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Federal e dos Municipios obedecerd aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade

e eficiéncia [...]

Desta feita pode-se extrair que os principios sao os indicativos que
norteardo o controle judicial da Administragao Publica, por serem eles,
ainda, os norteadores da prépria Administracio consoante reza o dispositivo
em comento.

Assim, dispostos na Constitui¢ao de forma explicita ou implicita, tem os
principios for¢a normativa. Do que se pode inferir que a discricionariedade
permitida aos Administradores, nio estd livre do paradigma principiolégico,
pois, o contrario feriria a prépria Constituigao.

No dizer de Carmem Lucia Antunes Rocha (1994, p. 21):

[...] no principio repousa a esséncia de uma ordem,
seus parAmetros fundamentais e direcionadores
do sistema ordenado. [...] constituem os valores
formulados e aplicados no meio social, absorvidos
pelo Direito, como base do sistema, devendo ser
observados dentro da estrutura do Estado. [...] o
direito sem obrigacio e aplicacio ¢ mentira inttil
que esvazia o conteido da norma, destréi o sistema
juridico e cala a justi¢a”.

Os principios, portanto, nao sao meras inten¢des ou valores morais, mas
valores juridicos aplicdveis e obrigatérios no alcance da justica.

Na verdade nio importa se o principio estd positivado ou se é passivel de
percepgao pelo estudo da jurisprudéncia. Se recebido pelo sistema juridico,
deve nortear as agdes dos administradores e dos julgadores, sem excecio.

Jessé Torre Pereira Jr aduz (2206, p. 64 — 65):

A definitividade do controle judicial aconselha que
0 juiz se guarde de inventar principios ao sindicar se
a Administragdo atuou de modo legitimo e eficiente.
Os principios sao aqueles que se deduzem do sistema
da Constituicio e das leis, ainda que nelas nao estejam
escritos, mas certamente que nio do voluntarismo

pessoal do julgador.
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A razoabilidade tem se colocado na doutrina e jurisprudéncia, como
principio parametrizador do controle judicial da Administra¢ao Publica.

Em que pese haver uma discussao acerca da fluidez do conceito de
razoabilidade, este deve ser examinado em cada caso concreto, a fim de se
saber se os meios utilizados pelo administrador se adequam  aos valores da
justica.

A professora Rita Tourinho assevera (2005, p. 131)

[...] a razoabilidade consiste em uma valoragio
juridica de justica e seria a justeza da aplicacio da
norma juridica, o que iria implicar na sua relagio
com o principio da igualdade. Assim sendo, a
exigéncia constitucional de igualdade perante a lei
¢ uma exigéncia de justica e, consequentemente,
de razoabilidade. Somente 2 lei cabe estabelecer
distingoes, formuladas em consideragio a diversidade
de situagoes para se chegar ao ideal de justica.
Interpretagoes legais que visem desigualar os iguais
ou igualar os desiguais s3o injustas e, portanto,
irrazodveis.

O controle da conduta administrativa pelo Judicidrio se faz pela utilizacao
dos principios que ao lado da lei servem de fundamento para qualquer a¢ao.
E o principio da razoabilidade e da proporcionalidade sao essenciais
para a melhoria de todo o sistema de controle. A luz desses principios é
que o Judicidrio vai buscar o legitimo, o justo dentro da situagao concreta
e existencial e tendo por fulcro o interesse publico.

Assim, o controle judicial se dd a partir da provocagao daquele que se
sente lesado que por meio de uma ago pertinente, retira o Judicidrio de sua
inércia a fim de conferir ao demandante a devida prestagao jurisdicional.

Tal demanda como jd visto anteriormente, pode ter sido causada por
um ato administrativo chamado vinculado ou discriciondrio, pois, ambos
estao submetidos ao controle judicial.

Rita Tourinho afirma (2005, p. 160):

O controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa deve partir do fato de que a liberdade
de escolher uma alternativa entre vdrias possibilidades
igualmente justas nio configura independéncia, e sim
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uma atividade que se desenvolve dentro do marco do
ordenamento juridico. A pretensao de se criar uma
espécie de reserva de discricionariedade a favor da
Administragao Publica, implica outorgar a esta um
formidével privilégio em detrimento dos particulares,
que ficardo indefesos e inertes frente as injusticas que,
em toda parte do mundo, sio cometidas e cometem
os agentes publicos.

Importa salientar que o controle judicial nio implica, em nenhuma
hipé6tese, numa invasio do Poder Executivo pelo Judicidrio. Ou seja, ao
controlar os atos administrativos o juiz nao estd substituindo o agente putblico
que exarou o ato. O controle se d4 em nome do Estado Democritico de
Direito e a este se subsume também o Judicidrio. O poder-dever de controle
¢ de toda a sociedade e seu dpice foi conferido ao Poder Judicidrio, que a luz
da Constitui¢ao e das demais leis e dos principios aceitos no sistema juridico,
busca convergir o ato administrativo desvirtuado ao interesse publico fim
tltimo da atividade estatal.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O controle judicial da Administra¢ao Pidblica no Brasil historicamente
foi visto com reservas tanto pelos administradores quanto pelo préprio
Judicidrio.

Até o advento da Constituicio de 1988, os Tribunais nacionais
compreendiam sua atuagio ainda vinculada ao principio da separagao dos
poderes visto sob a 6tica do liberalismo. Assim sendo, nao lhes caberia julgar
os atos administrativos, sendo pelo prisma da legalidade.

A Carta Magna trouxe a possibilidade do controle do mérito das politicas
publicas, com base nos objetivos fundamentais do Estado Brasileiro. Aduz
o art. 3° que o Estado deve agir em prol da sociedade e, em vista disso,
infere-se que a operacionalizagdo dos objetivos deve se dar em metas e
programas que os atendam com efetividade. Igualmente, no dizer do inciso
LXXIII do art. 5° o controle judicial pode ser feito em relagao & moralidade
administrativa, pois, para além da legalidade, o Judicidrio pode cuidar de
qualquer lesividade ao direito.

No que pertine ao principio da separagio dos poderes, estabelecido no
caput do art. 2°, resta claro que o Estado ¢ uno e uno é o poder exercido,
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que se divide na forma ao se expressar. Os Poderes sao partes do Poder com
funcoes especificas. E no exercicio dessas funcoes, nao cabe intervengao entre
os Poderes. Contudo, esses Poderes devem harmonizar-se, isto é, cooperar
entre si, e por isso, dentro de suas competéncias, cabe ao Judicidrio investigar
se os objetivos esposados no art. 3° da Constitui¢ao estao sendo buscados
e alcancados pelo Poder Administrativo.

Dessa feita, o controle judicial dos atos administrativos estatais, é o
controle de constitucionalidade desses atos, sob o prisma da realizacio dos
objetivos firmados.

As politicas publicas representam o conjunto de atividades materializadas
que tem por finalidade o alcance das metas pretendidas. O fim é a realizacio
dos objetivos do Estado. E nesse mister, toda atividade politica exercida
pelo Legislativo e pelo Executivo deve ser analisada pelo Judicidrio, nio
significando interferéncia nos demais Poderes, mas sim, exercicio das
competéncias constitucionais auferidas ao Judicidrio.

Nesse sentido, o Juiz é coautor das politicas ptblicas sempre que os
Poderes Executivo e Legislativo infringirem ou se omitirem de cumprir os
objetivos do Estado Brasileiro. O controle deve atingir, também, os atos
administrativos discriciondrios que se baseiam no bindmio conveniéncia e
oportunidade. Este tem sido o entendimento atual dos Tribunais.

Entretanto, o Judicidrio deve observar limites e pardmetros no exercicio
do controle e, principalmente, quando intervém nas politicas puablicas, sob
pena de incorrer no erro de abuso ou desvio de poder que estd combatendo.

H4 que se observar se o principio da razoabilidade foi aplicado pelo
administrador no exercicio de suas fung¢des, em face do interesse publico,
analisando-se, ainda, a existéncia de condi¢oes financeiras e orcamentdrias
para se atender & demanda nio acolhida pela Administragio e reclamada
pelos administrados.

O juiz deverd verificar se o administrador estd, com suas agoes,
propiciando aquilo a que os doutrinadores vém chamando de minimo
existencial aos administrados. Estes minimos existenciais equivalem a
condi¢des minimas de vida digna, ao direito a educagio, a satde bésica,
a0 saneamento, ao meio ambiente sauddvel, a assisténcia social, ao acesso
a justica, entre outros. Nao cumpridos esse minimo existencial, deve o
Judicidrio intervir.

Trata-se de uma questao de equilibrio ligado a ideia de Justica. Por isso,
0 juiz analisard a situagio em concreto e dird se o Administrador pautou
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sua conduta com fundamento nos objetivos do Estado.

Muitas das vezes, os Administradores contestam as decisées judiciais
argumentando a inexisténcia de recursos financeiros ou orgamentérios.
Este argumento deverd ser provado e em sendo, o Julgador determinard ao
administrador que faga a devida previsio orcamentdria para o ano seguinte,
podendo obrigar a vinculagao do objeto a sua aplicagao.

Por fim resta dizer que na mais nova visao do Direito Administrativo e
Constitucional e na vivéncia do Estado Democritico de Direito, o controle
judicial das politicas publicas pode e deve ser exercido, desde que se afirme
dentro dos limites apontados, a fim de que o Judicidrio nio substitua o
Executivo. Observados os limites da razoabilidade, da existéncia de recursos,
e da consecugio dos minimos existenciais, o controle é correto, pois, se
exerce sobre os programas de governo e tutela a efetividade dos objetivos
do Estado Democritico de Direito previstos na Constitui¢io.
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