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1. INTRODUCAO

O Direito Administrativo foi constituido, tendo por base o ideal de um Estado Liberal,
lastreado no principio da legalidade, enquanto o atual Estado Democréatico de Direito fundamenta-
se na Constituicéo.

Iniciada no final do séc. XX, a fase do “constitucionalismo pds-positivista”, reconhece, além
da normatividade dos principios, sua preponderancia normativa em relacdo as regras, e em
decorréncia disto, pode-se verificar a moderna tendéncia a constitucionalizacédo destes principios.

A transicdo do Estado Liberal para o Estado Social ampliou as relagcbes entre o Poder
Legislativo e o Poder Executivo, implementando uma postura mais ativa na prestacao de servi¢cos
publicos, em oposicdo ao Estado Liberalista ausente, fato esse que explica o aumento da
competéncia normativa e da area de autonomia do Poder Executivo, a quem a lei concedeu maior
discricionariedade. O uso abusivo de tal ampliacdo da autonomia do Poder e a lesdo aos direitos
fundamentais, no Estado Social, provocaram uma reac¢do do Poder Judiciario contra os abusos dos
administradores e dos legisladores, e, em consequéncia, valorizou-se a jurisdigdo constitucional,
passando os legisladores a serem, também, destinatarios do principio da legalidade que se estende
para alcancar a constitucionalidade.

Um Estado Democratico de Direito deve ser organizado de forma a limitar os poderes dos
governantes, com as devidas garantias individuais. Impor limites substantivos as restricdes a
direitos fundamentais visa a protecao dos cidadaos das acdes inconstitucionais do Poder Publico.
Além do qué, tanto maior o desenvolvimento democratico de um Estado, muito mais eficiente sera
o controle das finangas publicas.

Caso uma atividade administrativa discricionaria esteja em desacordo com o principio da
legalidade material, necessério se faz sua invalidacdo na forma do controle jurisdicional.

E indispensavel o controle externo, mormente nos paises que almejam a boa gestdo do
dinheiro publico, pois é através de um controle independente e atuante que tal fim sera atingido.

Hoje, os doutrinadores sdo unanimes ao afirmar ndo haver pais democratico sem a presenga
de um 6rgéo de controle com a misséo de fiscalizar e garantir a sociedade a boa gestédo do dinheiro
publico, a excecao dgsseudosEstados de Direito.

A palavra controle vem do latimulum, designado como sendo o rol dos contribuintes, pelo
gual se verifica a operacédo do arrecadador. Ja no direito brasileiro, o vocabulo foi introduzido por
intermédio de Seabra Fagundes em seu livro “O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder
Judiciario.”

O consagrado autor Hely Lopes Meirelles nos d& sua conceituacdo de controle na esfera
administrativa como sendo.. a faculdade de vigilancia, orientacdo e correcdo que um poder,
o0rgdo ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de outgrifica-se ser o controle
exercitdvel em todos e por todos os Poderes de Estado, seja ele Executivo, Legislativo ou
judiciério.
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2. CONCEITO DE CONTROLE JUDICIARIO

Controle judiciario ou judicial é aquele exercido privativamente pelos 6rgdos do Poder
Judiciario, sobre os atos administrativos do Poder Executivo, do Legislativo e do préprio
Judiciario quando este realiza atividades administrativas. Trata-se de um canpadéeriori
unicamente déegalidade adstrito a conformidade do ato com a norma legal que o rege. Mas &€,
sobretudo um meio de preservacédo dos direitos individuais, pois visa impor a observancia da lei
em cada caso concreto, quando reclamada por seus beneficiarios, podendo esses direitos ser de
natureza publica ou privada, porém sempre subjetivos e préprios de quem pede a correc¢ao judicial
do ato administrativo, salvo na acdo popular e na acéo civil publica, em que o autor defende o
patrimdénio da comunidade lesado pela administracao.

E de se ressaltar que os atos sujeitos ao controle judicial sdo os administrativos em geral. No
nosso sistema jurisdicional, consagrado pelo preceito constitucional de que ndo se pode excluir
da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca de direito, individual ou coletivo (art.
5° XXXV CF/88), a Justica Ordinaria tem a faculdade de julgar todo ato da administracao
praticado por agente de qualquer 6rgdo ou Poderes do Estado, limitando-se apenas quanto ao
objeto do controle, que ha de ser unicamenegalidade sendo-lhe vedado pronunciar-se sobre
a conveniéncia , oportunidade ou eficiéncia do ato em exame, ou seja, sobre o mérito administra-
tivo.

3. OBJETIVO DO CONTROLE JUDICIAL

O controle juridicional constitui, juntamente com o principio da legalidade, um dos funda-
mentos em que repousa o Estado de Direito. De nada adiantaria sujeitar-se a administracado publica
a lei se seus atos ndo pudessem ser arrolados por um 6rgao dotado de garantias e imparcialidade
gue permitam apreciar e invalidar os atos i’licitos por ela praticados.

O objetivo do controle jurisdicional € o exameldgalidadedo ato ou atividade administra-
tiva, confirmando um e outra, se legais, ou desfazendo-os se contrarios ao direito. Nao lhes cabe,
portanto, qualquer apreciacdo de mérito, isto é, de conveniéncia, oportunidade ou economicidade
da medida ou ato da administrag&o publica.

4. SISTEMAS DE CONTROLE

Sistemas séo os regimes de controle da legalidade dos atos e das atividades administrativas,
adotados pelo Estado com o fito de manté-los, se legitimos, ou de desfazé-los, se ilegais. A
doutrina costuma distinguir trés sistemas: o sistema de administragédo-juiz, o sistema unico e o
sistema dual, embora somente os dois Gltimos vigorem nos tempos atuais.

4.1. Sistema de administracao-juiz

As funcgdes de julgar e administrar, nesse sistema, encontravam-se integradas no mesmo 0rgao
ou atividade. Nesse sistema quem executava também julgava.

4.2. Jurisdicdo Unica

As func@es de julgar e administrar, no sistema de jurisdicdo Unica sdo desempenhados por
orgéos distintos, pertencentes a Poderes diversos. Assim, os 6rgados do Executivo administram,
enquanto os do Judiciario. Desse modo, tanto os conflitos entre particulares como entre particu-
lares e o0 Estado, ou entre duas entidades publicas, sdo solucionados por juizes e Tribunais do
Poder Judiciario. Através do Judiciario, portanto, resolvem-se todos os litigios, sejam quais forem
as partes interessadas ou a matéria de direito ou de fato que se discute. Nesse sistema de jurisdicac
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o Poder Judiciario é, assim, Unico 6rgdo competente para dizer do direito aplicavel em determi-
nada situagcdo com carater de coisa imodificavel e definitiva, fazendo coisa julgada.

O Poder Judiciario pode examinar os atos da Administragdo Publica, de qualquer natureza,
sejam gerais ou individuais, unilaterais ou bilaterais, vinculados ou discricionarios, mas sempre
sob aspecto dmoralidadee também sob o aspecto ldgalidade

Os atos administrativos em geral expdem-se a revisdo comum da justica, existem ainda, outros
gue por sua origem, fundamento, natureza ou objeto, ficam sujeitos a um controle especial do
Poder Judiciério, tais atos sdo chamados atos politicos, os atos legislativiosegrescorporis
Essa peculiaridade tem conduzido a maioria dos autores a considera-los “inssuscetiveis de
apreciacao judicial”, o que nédo é exato, porgue, na realidade a Justica os aprecia, apenas com
maior restricdo quanto aos motivos ou a via processual adequada, como veremos a seguir.

4.2.1. Atos politicos

Sao os atos praticados por agentes do Governo — atos governamentais por exceléncia — no
uso de competéncia constitucional, fundados na ampla liberdade de apreciagdo da conveniéncia
ou oportunidade de sua realizacdo, sem se aterem a critérios juridicos preestabelecidos. S&o atos
de conducdo dos negdcios publicos, e ndo simplesmente de execucdo de servigcos publicos,
surgindo dai seu maior discricionarismo e, consequentemente, as maiores restricbes para o
controle judicial. E possivel sua apreciacdo pelo Poder Judiciario, desde que causem lesdo a
direitos individuais ou coletivos.

4.2.2. Atos legislativos

Os atos legislativos, ou seja, as leis propriamente ditas — normas em sentido formal de
matéria — nao ficam sujeitas a anulacéao judicial pelos meios processuais comuns, mas sim pela
via especial daagcdo direta de inconstitucionalidade, também pelacdo declaratéria de
constitucionalidadetanto para lei em tese quanto para os demais atos normativos. Assim é porque
a lei em tese e os atos normativos, enquanto regras gerais e abstratas, ndo atingem direitos
individuais e permanecem inatacaveis por acdes ordinarias ou mesmo por mandado de seguranca.

Os atos normativos do Poder executivo, como regulamentos, resoluc¢des, portarias, ndo podem
ser invalidados pelo Judiciario a ndo ser por vi&A®¢N, cujo julgamento € da competéncia do
STF, quando se tratar de lei ou ato normativo federal, ou estadual que contrarie a Constituicao
Federal, e do Tribunal de Justica quando se tratar de lei ou ato normativo estadual ou municipal
gue contrarie a Constituicdo do Estado.

Nos caso concretos, podera o Poder Judiciario apreciar a legalidade ou constitucionalidade
dos atos normativos do poder executivo, mas a decisado so6 produzira efeito entre as partes, devendo
ser observado o art. 97 da CF/88, que exige maioria absoluta dos membros dos Tribunais para a
declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

4.3. Jurisdicdo dual

Também chamado drisdicdo dupla sistema daontencioso administrativou sistema
francés em razao de sua origem. Tal sistema consagra duas ordens jurisdicionais. Uma dessas
ordens cabe ao judiciario; outra , a organismo proprio do Executivo, denondpatkncioso
administrativqg e este incumbe-se de conhecer e julgar em carater definitivo, as lides em que
Administracdo Publica é parte — autora ou ré — ou terceira interessada, cabendo a solucéo das
demais pendéncias ao Poder Judiciario. Nota-se nesse sistema que a Administracdo Publica tem
uma justica propria e fora do Judiciario. Do mesmo modo que o sistema de jurisdigdo Unica,
também se funda no principio da separacao dos poderes, essa separacado impede o julgamento de
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um Poder por outro, entretanto, suas decisdes fazem coisa julgada, como ocorre com as do
Judiciario.

Esse sistema nasceu na Franca e atualmente é acolhido pela Italia, Alemanha, Uruguai e outros
paises, no Brasil, durante o Império, tentou-se sua instituicdo e na constituicdo de 1967 previu-
se um mecanismo com esse nome , mas sem seus principais atributos, que nunca chegou a ser
implantado.

5. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

No Estado de Direito a Administracdo somente pode agir em obediéncia a lei, esforcada nela
e tendo em mira o fiel cumprimento das finalidades assinadas na ordenacdo normativa. Como é
sabido, o liame que vincula a Administracdo a lei € mais estrito que o travado entre a lei e 0
comportamento dos particulares, com efeito, enquanto na atividade privada pode-se fazer tudo o
gue nédo € proibido, na atividade administrativa sé se pode fazer o que é permitido. Em outras
palavras, ndo basta a simples relacdo de ndo-contradi¢cdo, pois além disso, exige-se ainda uma
relacdo de submissado. Vale ressaltar que para a legitimidade de um ato administrativo € insufici-
ente o fato de néo ser ofensivo a lei. Cumpre que seja praticado com embasamento em alguma
norma permissiva que lhe sirva de alicerce.

Para o desempenho de suas fun¢cdes no organismo estatal, a Administracdo Publica dispbe de
poderes que lhe asseguram posicdes de supremacia sobre o particular e sem 0s quais nao
conseguiria atingir os seus fins. Esses poderes, no Estado de Direito, entre cujos postulados
basicos se encontra o principio da legalidade, sédo limitados pela lei, de forma a impedir os abusos
e as arbitrariedades a que as autoridades poderiam ser levadas. Isto significa que os poderes que
exerce 0 administrador publico sdo regrados pelo sistema juridico vigente, ndo podendo a
autoridade, ultrapassar os limites que a lei traca a sua atividade, sob pena de ilegalidade.

5.2. Discricionariedade

E amargem de liberdade de deciséo, deixada pela lei, diante do caso concreto, de tal modo que
a autoridade podera optar por uma dentre varias solugcdes possiveis, todas validas perante o direito.
Nesses casos, o poder da Administracaiséricionario, porque a ado¢cdo de uma ou de outra
solucao é feita segundo critérios @gortunidade, conveniéncia, justica e equida@réprios da
autoridade, por ndo haverem sido definidos pelo legislador. Mesmo ai, entretanto, o poder de acédo
administrativa, embora discricionario, ndo € totalmente livre, pois sob alguns aspectos, em
especial acompeténcia, aforma e afinalidade, aleiimpde limitacBes. Dai surge arazao de se dizer
gue a discricionariedade implica liberdade de atuacao nos limites tragcados pela lei; se a Adminis-
tracdo ultrapassa esses limites, sua decisdo passa a ser arbitraria, ou seja, contraria a lei.

O controle judicial dos atos discricionarios € possivel, mas terd que ser respeitada a discricio-
nariedade administrativa nos limites em que ela é assegurada a Administragdo Publica pela lei.
Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade um poder delimitado previamente
pelo legislador; este, ao definir determinado ato, deixa intencionalmente espaco livre para deciséo
da Administracdo Publica, legitimando previamente sua opc¢édo; qualquer delas sera legal. Isso
implica que o Poder Judiciario ndo pode invadir o espaco reservado, pela lei, ao administrador,
pois caso contrario, estaria substituindo por seus préprios critérios de escofitdcalegitima
feita pela autoridade competente com base em razfes de oportunidade e conveniéncia que ela,
melhor do que ninguém, pode decidir diante de cada caso concreto.

5.3. Vinculacéao

Sao vinculados os atos praticados pela Administracdo Publica, conforme o Unico comporta-
mento que a lei prescreve ao administrador. A lei prevé, em prinGigiguando e comaeve a
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Administragdo agir ou decidir e a vontade da lei somente estara satisfeita com esse comportamen-
to, ja que ndo permite a Administracdo Publica nenhum outro. Esses atos decorrem do exercicio
de uma atividadeiinculadaou, como prefere boa parte dos autores, do desempenhodiw
vinculadg em cuja pratica a Administracdo ndo tem qualquer margem de liberdade.

Avinculacdo é umregramento que pode atingir varios aspectos de uma atividade determinada;
nesse caso se diz o poder da Administragdin@uladq porque a lei deixou opc¢des, estabelecendo
gue diante de determinados requisitos, a Administracdo deve agir de tal ou qual forma. Por isso
mesmo se diz que, diante do poder vinculado, o particular temingio subjetivode exigir da
autoridade a adi¢cdo de determinado ato, sob pena de ndo o fazendo, sujeitar-se a correcéao judicial.

5.4. Mérito

Mérito do ato é o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente venha a remanescer
no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade,
decida-se entre duas ou mais solu¢cdes admissiveis perante a situacao vertente, tendo em vista o
exato atendimento da finalidade legal, ante a impossibilidade de ser objetivamente identificada
gual delas seria a unica adequada.

O conceito denérito administrative® de dificil estabelecimento, porém, podera ser identifi-
cada sua presenca sempre que a Administracdo Publica decidir ou atuar valorando internamente
as consequéncias ou vantagens do ato. Egtéarito administrativaconsubstanciado, por tanto,
na valoracdo dos motivos e na escolha do objeto do ato, feitas pela Administracdo incumbida de
sua prética, quando autorizada a decidir sobceraveniéncia, oportunidade e justi¢l ato a
realizar.

Nos atos vinculados, onde ndo hé faculdade de op¢do do administrador, mas unicamente a
possibilidade de verificacdo dos pressupostos de direito e de fato que condicionam o processo
administrativo, ndo h&a o que se falar erérito, de vez que toda atuacdo do Executivo se resume
no atendimento das imposic¢8es legais. Em tais casos a conduta do administrador confunde-se com
as do juiz na aplicacado da lei, diversamente do que ocorre nos atos discricionarios, em gue além
dos elementos sempre vinculadoscempeténcia, finalidade e forma outros Existem— motivo
e objeto— em relacdo aos quais a administracdo decide livremente, e sem possibilidade de
correcdo judicial, salvo quando seu proceder caracterizar excesso ou desvio de poder.

Em atos discricionéarios, em que a lei confia a Administracdo Publica a escolha e a valoracédo
dos motivos e do objeto, ndo cabe ao Judiciario rever os critérios adotados pelo administrador,
posto que ndo ha padrdes de legalidade para aferir essa atuacdo. O que convém é reter é que 0
mérito administrativdem sentido préprio e diverso dtérito processuag s6 abrange elementos
ndo vinculados do ato da Administracdo, ou seja, aqueles que admitem uma valoracdo da
eficiéncia, oportunidade, conveniéncia e justif mais, ainda que se trate de poder discricio-
nario da Administracdo, o ato pode ser revisto e anulado pelo Judiciario, desde que sob o rétulo
demérito administrativose esconda qualquidegalidaderesultante de abuso ou desvio de poder.

6. INSTRUMENTOS DO CONTROLE JURISDICIONAL

Os meios de controle judiciario ou judicial dos atos administrativos de qualquer dos Poderes
sdo as vias processuais de procedimento ordinario e suméario ou especial de qual dispde o titular
do direito lesado ou ameacado de lesdo para obter a anulacdo do ato ilegal em acdo contra a
administracdo publica. Sdo esses mecanismos que proporcionam aos 0Orgaos jurisdicionais o
controle da legalidade dos atos e atividades do executivo e dos érgdos de administracdo do
Legislativo e do Judiciario, sendo os principaisiabeas corpuse hdbeas datap mandado de
seguranca individual, mandado de seguranca coletavacdo popular,0 mandado de injuncéo,
aacao civil publica
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6.1. Habeas corpus

O habeas corpug um remédio constitucional destinado a proteger o direito de locomocdao e
origina-se da parte inicial da expresséao latiffaames o corpo de delito e venhas submeter ao
Tribunal ao homem e o casoApesar de ficar conhecido pela férmula latina, é originario do
Direito Inglés, consagrado na Carta Magna de 1215 e no Direito Brasileiro foi introduzido pela
primeira vez no Cédigo de Processo Criminal do Império em 1832, subsistindo até a constitui¢céo
atual.

Segundo define Rui Barbosahdbeas corpu$oje se estende a todos 0os casos em gque um
direito nosso qualquer estiver ameacado, manietado, impossibilitado, no seu exercicio, pela
intervencdo de um abuso de poder ou umailegalidade. Desde que a constituicdo ndo particularizou
os direitos que, comlvabeas corpugjueria proteger contra a coagao ou contra a violéncia, claro
esta que seu propédsito era escudar contra a coacao e a violéncia todo e qualquer direito que elas
podiam tolher e lesar nas suas manifestacdes, podendo ser impetrado por qualquer pessoa,
nacional ou estrangeira em beneficio proprio ou de terceiro, contra ilegalidade ou abuso de poder,
seja por parte de autoridade publica ou particular.

6.2. Habeas data

Habeas dataé um meio constitucional posto a disposicdo de pessoa fisica ou juridica para
assegurar-lhe o conhecimento de registros concernentes ao postulante e constante de reparticdes
publicas ou particulares acessiveis ao publico, ou para ratificacdo de seus dados pessoais. Sao
sujeitos passivos da impetracdo as pessoas publicas ou privadas, estas somente se mantiverermn
registros ou banco de dados de natureza publica, s6 tendo cabimento a impetracdo quando a
informacédo ou ratificacdo for negada e o rito processual, pela grande semelhanca desse instituto
com o mandado de seguranca, € instituido para este writ, com aplicacédo subsidiaria do Cdédigo de
Processo Civil, culminando a acdo com uma decisdo de natureza mandamental.

6.3. Mandado de injuncéo

Mandado de injuncd@ o meio constitucional posto a disposicdo de quem se considerar
prejudicado pela falta de norma reguladora que torne viavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, porém,
se a norma existe nao camm@ndado de injuncdanas sim, o exame de sua inconstitucionalidade
ou ilegalidade e somente tem legitimidade para a impetracado o titular de um direito instituido e
definido em norma da constituicdo cujo exercicio esteja obstado por omisséo legislativa.

O STF tem entendido que ndo obstante o carater mandamental do instituto, é possivel a
cominacao de prazo para o 6rgdo competente editar a norma demandada, suprindo, assim, a mora
legislativa, sob pena de vencido esse prazo, assegurar, concretamente, apenas em relacdo ao
impetrante o exercicio do direito inviabilizado pela falta da norma.

6.4. Mandado de seguranca individual

O mandado de seguranca individualo meio constitucional de que se pode recorrer toda
pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade processual ou universalidade reconhecida por lei
para proteger direito individual, préprio, liquido e certo, ndo amparadiogimas corpudesado
ou ameacado de lesdo por ato de qualquer autoridade, seja de que categoria for e quais forem as
funcdes que exercam. Esté regulado pela lei 1.533/51 e legislacdo subsequente.

Trata-se de acao civil de rito sumario especial, sujeito a normas procedimentais préprias, pelo
gue somente superlativamente lhe sdo aplicaveis disposicdes gerais do Codigo de Processo Civil.
Destina-se a coibir atos ilegais de autoridades que lesem direito subjetivo, liquido e certo do
impetrante, entendendo-se por ato de autoridade suscetivemiado de segurangéoda acao
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ou omissao do Poder Publico ou de seus agentes, no desempenho de suas fun¢gdes ou a pretexto de
exercé-las. Esta acdo tem prazo de cento e vinte dias contados do dia do conhecimento oficial do
ato a ser impugnado, admitindo suspenséo liminar do ato e, em sendo concedida, a ordem tem
efeito mandamental e imediato e ndo pode serimpedida sua execug¢ao por nenhum recurso comum,
salvo pelo presidente do Tribunal competente para apreciacdo da deciséo inferior.

6.5. Mandado de seguranca coletivo

Tido como inovacado da atual Carta Constitucionahandado de seguranca coletjivé® um
remédio posto a disposicdo de partido politico com representacdo no Congresso Nacional, ou de
organizacao sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em funcionamen-
to ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados, tendo comc
pressupostos os mesmosrdandado de seguranca individyahclusive quanto ao direito liquido
e certo, porém, como é evidente, a tutela ndo é individual, mas sim coletiva e a liminar nestes
casos, soO sera concedida apds audiéncia da pessoa juridica de direito publico.

6.6. Acdo popular

A acdo popularé via constitucional a disposicado de qualquer cidaddo — eleitor — para obter
anulacdo de atos ou contratos administrativos — ou a eles equiparados — lesivos ao patrimdnio
publico ou entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa e ao meio ambiente
natural ou cultural, estando regulada na lei 4.717/65.

Este instrumento de defesa dos interesses da coletividade, utilizavel por qualquer de seus
membros, no gozo de seus direito civicos e politicos, ndo sendo amparados por ela direitos
préprio, mas sim, interesses da comunidade, sendo que o beneficiario direto ndo € o autor popular;
titular do direito subjetivo ao governo honesto.

E regulado pela prépria lei a indicacédo dos sujeitos passivos da acdo e aponta casos em que
a ilegalidade do ato ja faz presumir a lesividade do patrimbnio publico, além daqueles em que a
prova fica a cargo do autor popular e, o processo, e a intervencéo a cargo do Ministério Publico.

6.7. Acéo civil publica

Disciplinada pela lei 7.347/85,a80 civil publicaé o instrumento processual aplicavel para
reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, ndo se
prestando ao amparo de direitos individuais, nem tampouco a reparacao de prejuizos causados a
particulares pela conduta comissiva ou omissiva do réu.

E atribuida, pela Constituicdo Federal ao Ministério Publico, a funcdo institucional de
promover o inquérito civil e a acao civil publica para a protecao do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, ndo sendo impedida a impetragdo por
terceiros interessados, segundo o que dispde o § 1° do art. 129 da Constituicdo Federal.
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