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I- DO CONTROLE DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

Nos Estados de Direito, vale dizer, nos Estados organizados, se-
gundo o que determina a Ordenagdo Juridica, nos quais o dogma da legalidade as-
sume feigdo de ciinone maior, o tema relativo ao controle da atividade administrativa
possui importancia cristalina, uma vez que avulta o direito dos administrados a uma
correta, proba e justa gestao da coisa piblica.

O evoluir do homem em sociedade garantiu ao Poder Piblico o de-
sempenho de fungdes estruturais ou bdsicas, as quais s6 podem ser exercidas tendo-
se em vista os interesses supremos da comunidade administrada; essas fungdes sio a
normativa, a administrativa e a judicial.

A fungao normativa € a responsdvel pela criagio do Direito Posi-

tivo, com absoluta-obediéncia e observincia ao que dispde o texto constitucional. E

fungdo de cardter constitutivo, cogente, impessoal e abstrato. Precipuamente, é con-

ferida ao Orgio Legislativo, o qual ¢ constituido de representantes ou mandatdrios

~do povo: os Deputados Federais, os Senadores da Repiiblica, os Deputados Estadu-
ais e os Vereadores.

A fungio administrativa, por seu turno, procura fazer atuar o Di-
reito Positivo. Trata-se de fungdo eminentemente concreta, por meio da qual o Esta-
do age diretamente como Pessoa Juridica, procurando alcangar o bem comum em
prol de todos os membros da sociedade. Precipuamente, € ela conferida a0 Orgio
Executivo, também constitufdo de representantes do povo: o Presidente da Repuibli-
ca, os Governadores dos Estados Federados, o Governador do Distrito Federal e os
Prefeitos.

A fung@o judicial destina-se, em ltima instancia, a pacificagio

social com justica. Com efeito, diante de um perturbador conflito de intcresses, o
Estado, em substituigdo a atividade das partes contendoras, atua no sentido de apazi-
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guar os &nimos ¢ declarar a vontade concreta constante do preceito legislativo.
Como se percebe, ¢ ao contrdrio do que s6i acontecer com a fungio administrativa, a
fungdio judicial ndo atua sendo quando provocada por um dos sujeitos em conflito.
Além do mais, € uma fungdo substitutiva e ndo primdria. Precipuamente, é conferida
ao Orgiio Judicial.

Temos utilizado, no lugar da expressdo Poder, a expressio Orgao.
E isso na exata medida em que, nas sociedades politicamente organizadas, ndo h4
um Poder Legislativo, um Poder Executivo, assim como niio hd um Poder Judicidrio.
O Poder, enquanto elemento condutor do Estado, € uno ¢ impassivel de divisdo. O
que se vislumbra ¢ o exercicio das trés fungdes bdsicas, imanentes e estruturais do
Estado - a legislativa, a administrativa e a judicial - por Orgfos independentes e
harmoénicos no seu funcionamento. Assim, nio devemos falar em Poderes de
Estado, ¢ sim em Orgiios do Poder.

Mas estdvamos dizendo que, nos Estados de Direito, o tema ati-
nente ao controle da atividade administrativa possui grande importincia. E essa
importincia advém da seguinte consideragio: quem quer que administre a coisa
publica, deve prestar contas dessa administra¢o. Alids, Hely Lopes Meirelles, em
seu Direito Administrativo Brasileiro, assevera que “A natureza da administragdo
publica € a de um muinus piiblico para quem a exerce, isto €, a de um encargo de
defesa, conservagdo e aprimoramento dos bens, servigos e interesses da coletivida-
de.”(1)

Diante disso ¢ jd que administrar a coisa piblica ¢ a arte de aplicar
a lei de oficio, ndo se concebe, pelo menos no dmbito do Estado intervencionista,
uma administragdo descontrolada, praticada, unicamente, de acordo com o capricho
ou o arbftrio do administrador, o que seria uma carta branca para o desmando ¢ a
prepoténcia.

O controle de que estamos tratando recai sobre a administragdo
piiblica como atividade. Daf usarmos a expressdo administragiio piiblica com as
iniciais mintdsculas. A atividade controladora, destarte, incide sobre os atos admi-
nistrativos, incide sobre a prestagio dos servigos piiblicos e de utilidade piiblica e
incide sobre a conduta dos servidores piiblicos em geral.

Verificamos, acima, que administrar a coisa piiblica nada mais é
do que aplicar a lei de oficio. Em outras palavras e para facilitar o entendimento,
podemos dizer que, enquanto fungo estatal bdsica, a administragdo piiblica é uma
atividade exercida sob o Ordenamento Jurfdico. O princfpio da legalidade, alteado a
condig@io de principio de ordem constitucional - artigo 37 da Carta Politica de 1988 -
€ a baliza mais importante a nortear a conduta de todo administrador piblico.

Queremos com isso dizer que, sob o ponto de vista teleolégico, o
controle da atividade administrativa procura confrontar o ato administrativo, a pres-
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tagao do servigo piblico ¢ de utilidade piiblica, bem como a conduta do servidor
com a constitucionalidade, a legitimidade e a legalidade.

O professor Diégenes Gasparini, com a clareza que Ihe € peculiar,
em seu magnifico Direito Administrativo (2), classifica o controle da administragio
piiblica sob dois aspectos: o aspecto subjetivo ¢ o aspecto objetivo. O primeiro
aspecto considerado, como € intuitivo, leva em consideragio o Orgao estatal de onde
cmana o controle; o segundo aspecto procura focalizar o objeto da fung¢do controla-
dora.

Muito bem, sob o aspecto subjetivo, vale dizer que, de acordo com
o Orgido controlador, o controle pode ser legislativo, administrativo ou judicial. E
sob o aspecto objetivo, isto é, levando-se em conta o objeto do controle, este pode
ser de mérito ou de legalidade.

O controle legislativo, também chamado de controle parlamentar,
€ o exercido pelas corporagdes legislativas. O controle administrativo, enquanto
decorréncia imediata do principio da autotutela, é o exercido pela prépria Adminis-
tragdo Puiblica sobre seus atos e agentes. E o controle judicial, sempre de legalidade,
€ o exercido pela atividade judicante de nossos Jufzes e Tribunais Judiciais.

O controle de mérito é um controle que procura aferir a conveni-
éncia, a oportunidade, a economia e a justica do ato praticado pela Administragio
Piiblica; trata-se de modalidade de controle exercida pela prépria Administracio,
mas que, excepcionalmente, pode competir ao Poder Legislativo. O controle de
legalidade, por sua vez, tem por finalidade confrontar o ato administrativo, a presta-
¢do do servigo publico e de utilidade piiblica ou a conduta do servidor piiblico com
os ditames do Direito Positivo; tal controle é exercitado pela prépria Administragio
Piiblica, ou pelo Poder Judicidrio, cuja fungdo mais importante € a de anjo da guarda
da constitucionalidade ¢ da legalidade.

Visto o controle que incide sobre a atividade administrativa, na
esteira dos professorcs Hely Lopes Meirelles (3) e Maria Sylvia Zanclla di Pietro
(4), passaremos a analisar o controle dos atos politicos, dos atos legislativos e dos
atos interna corporis.

I - DO CONTROLE DOS ATOS POLITICOS

Ao contrario do que pretende Hans Kelsen, em seu exasperado po-
sitivismo, ndo entendemos que o Estado seja um mero centro de imputagio de nor-
mas e, em que pese ser o Estado a fonte de produgdo do Direito Positivo, ndo o ve-
mos totalmente identificado com a Ordenagéo Juridica.
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Que o Direito nasce do Estado, que o Dircito emana do Estado,
que o Direito advém do Estado, ndo negamos. Negamos que, no Estado, tudo seja
Direito; tudo seja simplesmente jurfdico. Com efcito, ensina-nos a moderna Ciéncia
Politica que, além de fungBes de cunho juridico, o Estado desempenha a chamada
fungéo politica.

Marcelo Caetano, em sua Teoria Geral do Estado ¢ da Constituigiio
(5), assim se posiciona: “E inegével que no Estado se praticam atos que sdo anterio-
res as formas jurfdicas ou independentes delas. Quando um povo proclama a sua
independéncia e'organiza um poder soberano, cria a prépria fonte do Direito positivo
por meio de atos que, para buscarem algum fundamento juridico, s6 no Direito natu-
ral poderiam alicergar-se: 0 novo Estado comega por exercer a fungio politica e é
esta que o leva a elaborar e decretar uma Constituigio.”

E mais: “S6 por cegueira se poderia, pois, desconhecer essa ativi-
dade fundamental, constante e extensa, que os 6rgios superiores do Estado desen-
volvem para assegurar a unidade e coesdo nacionais, definir os ideais coletivos,
escolher os objetivos concretos a realizar em cada época e os meios a empregar,
manter o equilibrio constitucional, defender os interesses nacionais na ordem exter-
na, garantir a seguranga do Estado, entre outros.” (6).

Desse modo, torna-se claro que, a par da prética de fungoes Jjuridi-
cas, o Estado pratica a tdo relevante fungiio politica. Como ¢ de se intuir, da funcao
politica decorre a prética de atos politicos, os quais expressam as opgdes assumidas
pelos Orgiios independentes ou primérios do Estado e cujo conjunto constitui o Po-
der Governamental.

E bem verdade que Hely Lopes Meirelles, em sua citada obra (7),
nega existéncia aos atos polfticos. Realmente, esse festejado doutrinador afirma que,
como entidade autbnoma, néo se pode falar na existéncia de ato politico; o que h4 é
a fundamentagio polftica de um ato legislativo, de um ato administrativo ou de um
ato judicial. A politica, na visdo do renomado autor, ¢ forn de atuagio do homem
publico.

Como coroldrio direto da fungio politica, o ato politico é praticado
dentro da esfera de uma discricionariedade que leva o mesmo adjetivo e que, por ser
bastante ampla, niio se confunde com a tdo invocada discricionariedade administra-
tiva, que serve de fundamento imediato para um juizo subjetivo do administrador
publico.

E da tradigiio de nosso Direito Constitucional vedar o controle dos
atos politicos. O préprio Poder Judicidrio vem sendo tolhido em seu mister controla-
dor e revisor da prética de atos dessa natureza. E o argumento que se aduz € sempre
0 mesmo: a amplitude da discricionariedade politica € indevassadvel.
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Mas um Estado Constitucional de Direito, que diz primar pelo
cumprimento da democracia, ndo pode conceber a existéncia de atos insuscetiveis de
qualquer forma ou modalidade de controle,

A Constituigao Brasileira, em seu artigo quinto, inciso trinta e cin-
co, estabelece o principio da inafastabilidade da jurisdigdo do Estado, ndo podendo a
lei subtrair da apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer violagdo ou ameaga de viola-
¢do a direito individual, coletivo ou difuso. Assim, e em face da vigente Carta Mag-
na, ndo podemos dizer que um ato politico do Estado néo seja passivel de controle
por parte do Poder Judicidrio.

Um ato politico, desde que lesivo de direito subjetivo, por mais
politico que seja, serd controlado pelo Poder Judicidrio, sim. Do contrdrio, com que
garantias contarfamos na luta contra a todo-poderosa médquina governamental? J4
nao somos fracos o suficiente?

E claro que, como pondera o professor Hely (8) e em atengio a
discricionariedade politica, o controle judicirio ou judicial dos atos politicos é um
controle mais restrito e nao se submete aos instramentos comuns colocados  dispo-
si¢ao dos administrados para o controle dos atos administrativos em geral.

Se a autoridade piblica, ao praticar um ato de natureza politica,
ultrapassa os limites da respectiva discricionariedade e, se disso advier violagiio
detrimentosa a direito constitucionalmente assegurado, seja esse direito individual,
coletivo ou difuso, o controle judicidrio do ato polftico impde-se.

Uma vez constatada pelo Poder Judicidrio a eiva de inconstitucio-
nalidade do ato politico, tal ato serd anulado e o direito subjetivo que sofreu viola-
Gdo, por seu turno, receberd a devida tutela jurfdica, de molde a que ndo fique de-
samparado, quedando-se no abismo do esquecimento.

III - DO CONTROLE DOS ATOS LEGISLATIVOS

Outro tema digno de preocupagio ¢ o referente ao controle exerci-
do sobre os atos legislativos.

Ato legislativo ¢ uma declaragdo de vontade do Estado emitida por
meio das corporagdes legislativas; € o produto da atividade dos corpos ou das casas
de leis; nada mais € do que a lei devidamente votada nos parlamentos e sancionada
pelo Poder Executivo; ato legislativo € a lei em sentido material e em sentido formal,

Para a devida formagao de um ato legislativo, como expressio ma-
xima do Direito Positivo e da vontade geral, os Orgiios Legiferante e Executivo sdo

62



obrigados a observar o procedimento previamente descrito na Constituigio do Esta-
do (constitucionalidade), bem como as disposigdes constantes dos regimentos inter-
nos das augustas casas de leis (legalidade em sentido estrito).

A formulagéio de um ato legislativo envolve também o uso de uma
certa discricionaricdade e, como j& podemos perceber, sob a ética do contetido e do
mérito, tal discricionariedade € insuscetfvel de controle. Porém, nio queremos dizer
que essa discricionariedade seja ilimitada, visto que se deve confinar nos limites
representados pelos anseios e pelas expectativas populares. O critério do legislador,
e legislador enquanto delegado do.povo, é o norte utilizado nesse campo.

Assim, as corporagdes legislativas, apesar de dotadas de certa
margem de liberdade, nao estdo totalmente livres de limitagdes para a produgfio
normativa do Estado.

Hd pouco dizfamos que, para a formulagio de um ato legislativo,
as camaras legiferantes devem observar, além dos anseios'e das expectativas do
povo, o procedimento expressamente disciplinado na Magna Carta (matéria de-
constitucionalidade), bem como as disposigdes normativas constantes dos regi-
mentos internos (matéria de legalidade).

Muito bem, se, na produgiio legislativa, a casa de leis se afasta ou
viola o disposto na Constitui¢do da Reptiblica ou no regimento interno (Regimento
Interno do Senado da Federal, por exemplo), a questio sai do dmbito meramente
discriciondrio e atinge a seara da constitucionalidade ou a da estrita legalidade, con-
forme o caso.

Com isso, se o Poder Legislativo viola preceito constitucional ou
regimental, o ato serd passivel de controle por parte do Poder Judicidrio, tendo em
vista a questdo da constitucionalidade ou da legalidade objetiva, que foi desrespeita-
da por aquele Poder Politico.

Os atos legislativos que estejam ofendendo preceito ou formalida-
de exigida pela Carta Maior expSem-se a um meio especffico de controle judicidrio.
Nio se trata dos meios ou instrumentos de controle a que se sujeitam os atos admi-
nistrativos em geral.

De fato, uma lei, quer em seu aspecto material, quer em seu as-
pecto formal, que ndo observe preceito ou formalidade expressamente prevista na
Constituigiio Republicana, ¢ uma lei eivada de inconstitucionalidade e, somente por
meio da agéio direta de inconstitucionalidade, tal vicio poderd ser declarado pelo
Poder Judicidrio - artigo 102, I, “a”, da Constitui¢io de 1988.

O que se disse a respeito do controle dos atos legislativos, vale di-
zer, a respeito do controle das leis em sentido material e em sentido formal, tem
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aplicagdo no que concerne ao controle dos demais atos normativos produzidos pelo
Poder Piiblico, quer se trate de ato normativo emanado do Poder Executivo (decreto
regulamentar), quer se trate de ato normativo expedido pelo Poder Judicidrio (regi-
mento interno de corporagéo judicidria). Esses atos normativos, inconfundiveis com
as leis sensu strictu e desde que afrontem preceito ou formalidade constitucional,
também sdo passiveis de controle por via da agdo direta declarat6ria de inconstituci-
onalidade.

IV - DO CONTROLE DOS ATOS INTERNA CORPORIS

As corporagdes legislativas, por meio da sua presidéncia, da sua
mesa, do seu plendrio, ou das suas comissoes, tomam deliberagdes que dizem res-
peito, tinica e exclusivamente, & sua economia interna. Essas deliberagdes internas
do Poder Legislativo sdo justamente os chamados atos interna corporis.

Neste momento, cumpre fazer a seguinte indagagéo: Como aconte-
cem com os atos administrativos (atividade administrativa), com os atos politicos ¢
com os atos legislativos, serd que os atos interna corporis também estio sujeitos a
controle?

E claro que, para o disciplinamento de questdes meramente inter-
nas, os parlamentares necessitam de uma parcela de liberdade, ou seja, de uma dose
de discricionariedade para dispor sobre as mencionadas questoes. E essa margem de
liberdade, ja se torna até despiciendo dizer, enquanto utilizada dentro de seus devi-
dos limites, € insindicdvel por qualquer Poder, grgﬂo ou autoridade.

Os alos interna corporis, uma vez contidos nos limites da discricdo
que os fundamenta, ndo se sujeitam a controle; porém, e isso € forgoso convir, sem-
pre que a corporagdo legislativa, por sua presidéncia, mesa, plendrio ou comissio,
praticar um ato interna corporis com infringéncia da Constituigdo, de preceito legal
ou regimental, o problema sai da esfera da discricionariedade e entra no terreno da

* constitucionalidade ou da legalidade, respectivamente. E, como a constitucionalida-
de e a legalidade est@o sendo inquinadas, ensina a doutrina que o ato interna corpo-
ris deve ser submetido a controle no dmbito do Poder Judicidrio.

Isso sem falar na possibilidade de um ato interna corporis causar
lesdo a direito individual ou coletivo protegido pela Magna Carta. Resta, em tal
hipétese, alguma divida no sentido do controle judicial desse ato?

As corporagoes judicidrias também praticam, por meio da sua pre-
sidéncia, do seu plendrio ou das suas cAmaras julgadoras, atos de economia interna -
atos interna corporis -, 0s quais, sempre que confinados nos limites da discricionari-
edade concedida, sdo insuscetiveis de controle; porém, se tais deliberages infringi-
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rem normas constitucionais, legais ou regimentais, serdo levadas a um procedimento
especifico de revisdo e, quanto a isso, qualquer divida deve ser espancada.

V - DA CONCLUSAO

Apos tudo o que dissemos, ¢ de se concluir que, nos Estados de
Direito ¢ sob o dominio da legalidade sensu lato, em niio havendo lugar para o des-
mando e para o abuso, ndo hé ato ou conduta que, em nome das liberdades publicas
¢ individuais, nio se sujeite a controle. E no tocante a discricionariedade, esta é, por
definigdo, limitada e parcial.
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