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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica 11", reunido no XXVI
Congresso Nacional do CONPEDI em S&o Luis (MA), traz um variado conjunto de artigos,
marcados pela destacada qualidade académica e pelo induvidoso relevo pratico, com estudos
de mais de duas dezenas de pesquisadores de diversas regifes do pais.

Além do invulgar apuro intelectual dos artigos, ressaltamos que os comunicados cientificos e
as discussdes trouxeram debates de elevada qualidade e pertinéncia, sobre as mais diversas
teméticas do Direito Administrativo, de forma a envolver alunos de mestrado e doutorado,
professores e profissionais, com contribuigdes e discussdes marcadas pela forma respeitosa e
sob 0 signo de uma perspectiva dial 6gica horizontal, democrética, aberta e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO DIREITO BRASILEIRO COMO
SISTEMA FUNDADO NA IDEIA DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO;

2. REGULACAO ECONOMICA ESTATAL: A ANALISE DE IMPACTO
REGULATORIO (AIR) COMO INSTRUMENTO DE AVALIACAO DA EFICIENCIA;

3. OS CRITERIOS PARA AFERICAO DA JURIDICIDADE DO AGIR E NAO-AGIR DA
ADMINISTRACAO E O CONTROLE JUDICIAL DO MERITO ADMINISTRATIVO
COMO IMPERATIVO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO;

4. PODER E A CORRUPCAO NAS CONTRATACOES PUBLICAS: AS FACES
OCULTAS QUE RESISTEM AO DIREITO FUNDAMENTAL A PROBIDADE;

5. COMPARACAO ENTRE O ACORDO DE LENIENCIA APLICADO PELO CADEEO
PREVISTO NA LEI ANTICORRUPCAO: AVANCO OU RETROCESSO?,

6. LEl ANTICORRUPCAO: MUDANCA DE PARADIGMA NAS CONTRATACOES
ENTRE OS SETORES PUBLICO E PRIVADO;



7. CORRUPCAO E INEFICACIA DA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS:
FAZENDO A CONEXAO;

8. A FUNCAO DE CONTROLAR DOS TRIBUNAIS DE CONTAS E O CARATER
PEDAGOGICO DA SANCAO PECUNIARIA;

9. A CONDICAO JURIDICA DO CONSUMIDOR USUARIO DE SERVICOS PUBLICOS
ANALISE SISTEMICA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR FRENTE A
EDICAO DA LEI 13.460/2017;

10. REVISAO DE PRECOS DE PROPOSTAS DESCLASSIFICADAS;
11. VERBA INDENIZATORIA: QUANDO O LEGAL E IMORAL E ENGORDA;

12. A ESCOLHA DO ARBITRO E DA CAMARA ARBITRAL PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA: (DES) NECESSIDADE DE LICITAR E A CONCRETIZACAO DE UMA
SELECAO ADEQUADA E EFICIENTE;

13. A APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DO MUNICIPIO PELA
INACESSIBILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS; e

14. RESPONSABILIDADE EXTRACONTATUAL DO ESTADO EM DECORRENCIA
DOS DANOS CAUSADOS POR INDIGENAS.

O conjunto de tematicas ja evidencia uma firme marca de interdisciplinaridade e profunda
contemporaneidade dos debates afetos a atividade administrativa e a gestdo publica, com a
potencial condicdo de apontar rumos para a pesquisa e 0 debate sobre as candentes
discussoes relacionadas ao Direito Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados em participarmos na Coordenacdo
desse relevante Grupo de Trabalho, com o registro da satisfacdo em podermos debater com
todos os autores e demais participantes do GT.

Por fim, queremos registrar os sinceros e efusivos cumprimentos ao CONPEDI, pela
gualidade do evento, e agradecer aos colegas de S&o Luis (MA) pela afetuosa acolhida em
todo o periodo desse relevante momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na érea do
Direito. A musicalidade, a poesia, as dancas tipicas, as paisagens, a culinaria e a
hospitalidade da gente do Maranh&o conquistaram a todos nos!



Esperamos que os leitores apreciem essa coletanea e suas qualificadas teméticas.

Fraternal abraco,

S50 Luis, novembro de 2017.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini — Centro Universitario Curitiba
(UNICURITIBA)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO DIREITO BRASILEIRO
COMO SISTEMA FUNDADO NA IDEIA DE ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

THE PUBLIC ADMINISTRATION CONTROL IN BRAZILIAN LAW ASA
SYSTEM FOUNDED IN THE IDEA OF DEMOCRATIC STATE OF LAW

Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini 1
Joao Alfredo Gaertner Junior 2

Resumo

O artigo prop&e o estudo do controle da Administracdo Publica no direito brasileiro. Para
tanto, procede-se, mediante pesquisa bibliogréfica, a apresentacdo de uma concepgao
contemporanea do Estado de Direito, bem como uma proposta de interpretacdo da férmula
gue associa Estado de Direito e Estado Democrético. Por fim, desenvolve-se a andlise do
controle da Administracdo Publica da perspectiva de um sistema fundado na ideia de Estado
Democratico de Direito.

Palavras-chave: Estado democratico de direito, Controle da administracéo publica

Abstract/Resumen/Résumé

The public administration control in the Brazilian constitutional system is the main point of
this article. Through bibliographic research it is presented a new concept of Rule of Law and
aproposa of interpretation of the formula that associates Democratic State and Rule of Law.
As a conclusion, an analysis of the control of public administration is made on the
perspective of that merge.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic state of law, Public administration
control
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INTRODUCAO

A nocdo de controle dos poderes publicos surge no bojo do processo histérico-
evolutivo e cultural de desenvolvimento da tradi¢do ocidental do Estado de Direito. Com a
afirmacdo da ideia de que o poder politico deve ser limitado pelo ordenamento juridico para
que se garanta a protecdo de direitos individuais, desponta a necessidade do estabelecimento
de mecanismos para controlar os poderes publicos, em especial, a Administracdo Publica.

Como consequéncia, o ordenamento juridico brasileiro atribui funcéo de controle da
atividade administrativa a uma multiplicidade de érgdos e entidades.

Nesse contexto, o problema central da pesquisa consiste na analise do controle da
Administracdo no direito brasileiro. Mais especificamente, propde-se, com base no método
dedutivo, levado a efeito por intermédio de pesquisa bibliografica de autores nacionais e
estrangeiros, a analise dos controles da perspectiva de um sistema fundado na ideia reitora do
Estado Democratico de Direito.

Para tanto, inicialmente, busca-se apresentar uma concep¢do contemporanea do
Estado de Direito, a partir do modelo de interpretacdo proposto por ZOLO (2006, p. 3-94), de
modo a evidenciar a relacdo simbiética entre o Estado de Direito e a ideia de controle, além
de uma proposta interpretativa a respeito da férmula que associa Estado de Direito e Estado
Democratico.

Em um segundo momento, desenvolve-se a analise do controle da Administracédo
Publica no direito brasileiro contemporaneo, procurando demonstrar que o0s controles
estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro devem atuar como um sistema cuja

finalidade ¢ dar efetividade aos postulados do Estado Democratico de Direito.

1 ESTADO DE DIREITO: A TENTATIVA DE CONSTRUCAO DE UM MODELO
INTERPRETATIVO CONTEMPORANEO

A ideia de Estado de Direito desenvolve-se concomitantemente a histdria do
pensamento no Ocidente, tendo, atualmente, se afirmado “como uma das férmulas mais
felizes da filosofia politica e da filosofia juridica ocidentais” (ZOLO, 2006, p. 3). Para
CANOTILHO, o Estado de Direito consolidou-se como “paradigma juridico-politico da

cultura ocidental e do Estado liberal do Ocidente” (1999, p.7). Nesse sentido, reconhece-se



que a historia aponta para a tendéncia ao progresso do Estado de Direito, porém, com avangos
e regressos (ZAFFARONI et al, 2003, p. 94).

Pode-se afirmar que, contemporaneamente, o Estado de Direito denota um modelo de
organizacdo politico-juridico que se desenvolveu ao longo dos séculos a partir do contato de
diferentes experiéncias historicas’, como a tradicdo do Rule of Law inglés, e construcdes
tedricas, como a teoria do Etat de Droit, elaborada pelo francés Raimond Carré de Malberg.

Ocorre que cada tradicdo do Estado de Direito apresenta caracteristicas juridico-
institucionais peculiares, as quais assinalam o seu carater singular e colocam em evidéncia as
diferencas entre elas. No entanto, as diferencas atenuam-se quando s&o considerados 0s
pressupostos filosofico-politicos, as referéncias de valor, os institutos juridicos e as
instituicBes politicas de cada tradicdo.

A partir desses elementos comuns, ZOLO (2006, p. 30-31) propde a construcdo de
um modelo tedrico, Unico e coerente, o qual se adota como referencial tedrico do presente
trabalho, que pretende condensar a complexidade da tradi¢cdo ocidental do Estado de Direito.

Como resultado, ZOLO elabora o seguinte conceito:

0 Estado de Direito é uma versdo do Estado moderno europeu, na qual, com
base em especificos pressupostos filosofico- politicos, atribui-se ao
ordenamento juridico a funcdo de tutelar os direitos subjetivos, contrastando
a tendéncia do poder politico de dilatar-se, de operar de modo arbitrario e
prevaricar [..] pode-se afirmar que o Estado de Direito é uma figura
juridico-institucional que resulta de um processo evolutivo secular que leva a
afirmacgdo, no interior das estruturas do Estado moderno europeu, de dois

principios fundamentais: o da ‘difusdo do poder’ e o da ‘diferenciagdo do
poder’ (2006, p. 31).

Ou seja, considerando as principais experiéncias historicas e construcdes tedricas,
pode-se afirmar que o Estado de Direito identifica-se com um modelo de organizacao
politico-juridico no qual se atribui ao ordenamento juridico a funcdo de protecdo dos direitos
individuais, estabelecendo limites e mecanismos de controle ao poder politico, de modo a
contrapor-se ao exercicio ao seu exercicio abusivo e arbitrario.

Note-se, ainda, que o Estado de Direito baseia-se em pressupostos filosofico-

politicos especificos e resulta na afirmacdo dos principios de difusdo e de diferenciacdo do

! COSTA (2006, p. 95-198), ZOLO (2006, p. 3-94), FERRAJOLI (2006, p. 417-464),
CANOTILHO (2003, p. 93-97) e ZAGREBELSKY (2009, p. 21-27) apontam o Rechtsstaat aleméo, o
Rule of Law inglés, o Rule of Law norte-americano e o Etat de Droit francés como as principais
experiéncias historicas e construcdes teodricas do Estado de Direito.



poder no interior do aparelho estatal. O estudo desses elementos, denominado teoria geral do
Estado de Direito, favorece a compreenséo do sentido contemporaneo do Estado de Direito e,

por conseguinte, da relacdo entre Estado de Direito e controle.

1.1 PRESSUPOSTOS FILOSOFICO-POLITICOS DO ESTADO DE DIREITO: O
INDIVIDUALISMO E O JUSNATURALISMO

Para ZOLO (2006, p. 32-34), o individualismo e o jusnaturalismo sdo os

pressupostos filosofico-politicos do Estado de Direito.

1.1.1 Individualismo

O individualismo ¢ a premissa filosofico-politica geral que fundamenta o Estado de
Direito, bem como a doutrina dos direitos fundamentais (ZOLO, 2006, p. 32).

Tal premissa estd associada a uma inversdo no modo pelo qual a relagdo entre o
poder politico e o individuo é concebida, marcada pela ruptura com um momento histérico em
gue os individuos submetiam-se de forma absoluta a realizacdo da vontade da autoridade
politica, passando-se, entdo, ao entendimento de que o poder politico existe em funcdo da

realizacéo dos direitos dos cidad&os:

da prioridade dos deveres dos suditos em relacdo a autoridade politica (e
religiosa) passou-se, na Europa, no decorrer da formagdo do Estado
moderno, & prioridade dos direitos do cidaddo e ao dever da autoridade
publica de reconhecé-los, de tutela-los e, enfim, também de promové-los
(ZOLO, 2006, p. 32).

Nesse sentido, fala-se, de uma perspectiva tedrica, na existéncia de dois modelos de
sociedade: de um lado, o modelo organicista, cujo principal traco caracteristico é a
sobreposicao dos interesses do poder soberano em relagcdo aos interesses dos suditos; de outro,
0 modelo individualista, centrado na realizagdo e na protecdo dos interesses individuais, de
modo que a autoridade politica cabe apenas a protecdo e a promogao desses interesses.

BOBBIO assinala aspectos importantes relativos a superacdo do modelo organicista

pelo modelo individualista de sociedade:



Concepcdo individualista significa que primeiro vem o individuo (o
individuo singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois
vem o Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado é feito pelo individuo e este
ndo é feito pelo Estado [...] Nessa inversdo da relacdo entre individuo e
Estado, é invertida também a relacdo tradicional entre direito e dever. Em
relacdo aos individuos, doravante, primeiro vem os direitos, depois 0s
deveres; em relacdo ao Estado, primeiro os deveres, depois os direitos. A
mesma inversdo ocorre com relacdo a finalidade do Estado, a qual, para o
organicismo, é a concordia ciceroniana (a omoénoia dos gregos), ou seja, a
luta contra as facgGes que, dilacerando o corpo politico, 0 matam; e, para o
individualismo, é o crescimento do individuo tanto quanto possivel livre de
condicionamentos externos. O mesmo ocorre com a relacdo ao tema da
justica: numa concepgao orgénica, a definicdo mais apropriada do justo é a
platbnica, para a qual cada uma das partes de que é composto o corpo social
deve desempenhar a fung@o que lhe é propria; na concepgdo individualista,
ao contrario, justo é que cada um seja tratado de modo que possa satisfazer
as proprias necessidades e atingir os proprios fins, antes de mais nada a
felicidade, que é um fim individual por exceléncia (2004, p. 56-57).

Da concepcdo individualista de sociedade, portanto, desponta a necessidade de
estabelecimento de uma esfera de atuacdo do poder politico para garantir a protecdo dos
direitos individuais do seu exercicio excessivo e arbitrario. Assim, surge, igualmente, a
necessidade do desenvolvimento de mecanismos de controle a fim de evitar que o poder

politico seja exercido além das balizas a ele impostas ou, ainda, totalmente fora delas.

1.1.2 Jusnaturalismo

De outra parte, o jusnaturalismo, corrente de pensamento que sustenta a existéncia de
um direito natural anterior ao direito positivo, decorre da afirmacdo da tese do primado
ontoldgico do sujeito individual e do valor axiol6gico da sua liberdade e autonomia. No plano
da filosofia politica e da teoria do direito, tal tese tem como principios corolarios
fundamentais o pessimismo potestativo e 0 otimismo normativo (ZOLO, 2006, p. 34).

O pessimismo potestativo tem como escopo a ideia de que o poder politico é
necessario para garantir a ordem e a estabilidade social, mas, ao mesmo tempo, € perigoso, na
medida em que constitui “a ameaga mais grave para as liberdades individuais — porque é por
sua natureza propenso a se concentrar, a se reproduzir de forma recorrente e a se tornar
arbitrario” (ZOLO, 2006, p. 34).

Como consequéncia, o Estado de Direito deve estabelecer mecanismos para garantir
a protecdo dos direitos fundamentais de eventuais violagbes decorrentes do exercicio do poder
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politico em desacordo com os limites impostos pelo ordenamento juridico. Nessa medida, o
Estado deve estruturar-se de modo a contemplar “aparelhos normativos e 6rgdos institucionais
que desempenhem a fung¢ao de identificar, contrastar e reprimir o abuso e o arbitrio do poder”
(ZOLO, 2006, p. 35).

J& o otimismo normativo diz respeito a convic¢do de que o direito € instrumento
habil a conter e reprimir os abusos do poder politico. Desse modo, acredita-se que o
ordenamento juridico, por meio do reconhecimento dos direitos fundamentais e da
regulamentacdo do exercicio dos poderes publicos, é capaz de neutralizar a periculosidade do
poder (ZOLO, 2006, p. 35-36).

Para tanto, é necessario vincular a atuacdo dos poderes publicos a observancia de
regras gerais. Isso porque tal vinculacdo tem como efeito a reducdo da discricionariedade
politica, além de tornar mais transparente o exercicio do poder e viabilizar a realizacdo do
controle (ZOLO, 2006, p. 36).

Desse modo, portanto, o Estado de Direito caracteriza-se pela atribuicdo ao
ordenamento juridico das fun¢des de instrumento da ordem e da estabilidade do grupo social,
de mecanismo legislativo de ritualizacdo e limitacdo do poder politico e de garantia dos
direitos individuais (ZOLO, 2006, p. 36).

Assinale-se, enfim, que tanto o individualismo quanto o jusnaturalismo inspiraram a
formulagdo e a afirmacéo da ideia de Estado de Direito no Ocidente, tendo favorecido a

elaboracdo e ao desenvolvimento da nogéo de controle.

1.2 PRINCIPIOS DE DIFUSAO E DE DIFERENCIACAO DO PODER

ZOLO sustenta, ainda, que o Estado de Direito implica na afirmacéo dos principios
de difuséo e de diferenciacéo do poder (2006, p. 36-47).

1.2.1 Principio de Difusdo do Poder

O principio de difusdo do poder pode é caracterizado pela tendéncia a imposicéo de
limites aos poderes publicos no ordenamento juridico a fim de ampliar o ambito das

liberdades individuais. 1sso requer o estabelecimento da definicdo juridica dos poderes
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pablicos e das liberdades individuais, dos seus respectivos limites e das sanc¢fes aplicaveis
nos casos de infringéncia as disposi¢des do ordenamento juridico (ZOLO, 2006, p. 31).
Como consequéncia, o Estado de Direito promove a disseminacdo da titularidade de

faculdades, de pretensdes e de poderes no corpo social:

No Estado de Direito, os individuos — e as formagdes sociais e as
associacdes as quais eles legitimamente ddo vida — sdo titulares de uma
ampla gama de pretensbes legitimas e de micropoderes. Trata-se de
pretensdes e de poderes que, gracas a sua definicdo juridica, podem também
ser exercidos contra os 6rgdos do governo politico, cuja esfera de exercicio é
consequentemente limitada (ZOLO, 2006, p. 36).

Nessa medida, pode-se afirmar que o Estado de Direito cria uma complexa rede de
controles ao dotar ndo somente 6rgaos e entidades, mas também os cidaddos de capacidade
para denunciar violaces e reivindicar direitos em face do proprio poder politico.

Assinale-se, ainda, que, nesse contexto, ao definir o &mbito de atuacdo dos poderes
publicos e estabelecer os seus respectivos limites, 0 ordenamento juridico torna transparente e
visivel o exercicio do poder politico e define esferas de ndo intervencdo do poder, 0 que
resulta na protecdo dos direitos fundamentais (ZOLO, 2006, p. 37).

Desse modo, constata-se que o principio de difusdo do poder manifesta-se em uma
série de institutos normativos nas diferentes experiéncias histéricas e construgdes teéricas do
Estado de Direito.

Inicialmente, tal principio pode ser evidenciado na unicidade e individualidade do
sujeito juridico, que se materializa na igual capacidade dos individuos de serem titulares de
direitos e produzirem consequéncias juridicas com seu comportamento, 0 que 0s torna sujeitos
do préprio ordenamento juridico (ZOLO, 2006, p. 37).

O principio de difusdo também se manifesta na igualdade juridica dos sujeitos
individuais, 0 que se concretiza na igualdade de todos os individuos perante a lei, instrumento
de carater geral e abstrato. Isso implica na aplicacdo dos mesmos principios normativos,
regras e consequéncias juridicas para casos concretos compreendidos na moldura de uma
mesma hipotese legal (ZOLO, 2006, p. 38).

Ainda, o principio de difusdo revela-se na certeza do direito, ou seja, na garantia de
previsdo das consequéncias juridicas dos comportamentos individuais. Isso requer a
instituicio de mecanismos que permitam aos individuos antever a atuacdo dos poderes

publicos, em especial a Administracdo Publica e o Poder Judiciario em face de um
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determinado comportamento individual. Para tanto, os individuos devem dispor de acesso a
meios que permitam o conhecimento do direito vigente, as leis devem claras e néo retroativas,
e 0 ordenamento juridico ndo deve comportar antinomias (ZOLO, 2006, p. 40).

Por fim, o principio de difusdo do poder manifesta-se, ainda, no reconhecimento
constitucional dos direitos individuais. Nesse aspecto, os individuos devem dispor de
instrumentos para garantir a eficacia desses direitos em ambito judicial quando necessario,

ainda que contra os poderes publicos (ZOLO, 2006, p. 43).

1.2.2 Principio de Diferenciacdo do Poder

Para ZOLO (2006, p. 43), o principio de diferenciagdo do poder, de outra parte,
apresenta dois aspectos essenciais: a autodiferenciacdo do subsistema politico-juridico em
relacdo aos outros sistemas funcionais e a diferenciacdo interna ao subsistema politico.

De um lado, a autodiferenciacdo do subsistema politico-juridico em relacdo aos
outros sistemas funcionais diz respeito a preservacao de um “alto grau de autonomia funcional
em relacdo ao subsistema ético-religioso € ao econémico” (ZOLO, 2006, p. 43) no Estado de
Direito.

De outro, a diferenciacdo interna ao subsistema politico faz referéncia a atuacao de
tal principio como “critério de delimitagdo, coordenagdo e regulamentacdo juridica de
distintas funcdes estatais, sumariamente correspondentes a posi¢do de normas (legis latio) e a
aplicacdo de normas (legis executio)” (ZOLO, 2006, p. 32).

Dessa forma, o principio da diferenciacdo do poder manifesta-se em diversas
modalidades institucionais tais como a delimitacdo do &mbito de exercicio do poder e de
aplicacdo do direito, a separacdo entre instituicdes legislativas e instituicdes administrativas, o
primado do poder legislativo, o principio da legalidade, a reserva de legislacdo, a
subordinacdo do poder legislativo ao respeito dos direitos subjetivos definidos na
Constituicdo e a autonomia do poder judiciério (ZOLO, 2006, p. 45-47).

A delimitagdo do ambito de exercicio do poder e de aplicacdo do direito implica na
demarcacdo do ambito da esfera publica e da esfera privada, o que ¢ efeito do processo de
autodiferenciacdo do sistema juridico-politico que, por um lado, tende a eliminar qualquer
interferéncia funcional dos subsistemas ético-religioso e econdmico do ambito da politica e do
direito; e por outro, define explicitamente o &mbito funcional do subsistema juridico-politico

através da limitacdo da soberania interna do Estado (ZOLO, 2006, p. 46).

13



O principio da diferenciacdo do poder resulta também na separacdo entre as
instituicdes legislativas e administrativas, de modo que aos Parlamentos deve ser atribuida a
funcdo de criar leis gerais e abstratas, enquanto aos aparelhos do Poder Executivo e do
Judiciario cabe a funcdo de aplicar as leis aos casos concretos, criando e executando normas
individuais por meio de atos administrativos e de decisdes judiciais (ZOLO, 2006, p. 46).

Assinale-se, ainda, que decorre do principio de diferenciacdo a imposi¢do da do
dever de observancia do principio da legalidade, ou seja, a obrigatoriedade de que os atos
administrativos e as decisfes judiciais devem guardar conformidade com uma disposicédo
legal. Por forca do principio da reserva legal, atribui-se ao Parlamento, observados os direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, a competéncia para editar leis que
regulamentem o exercicio de tais direitos (ZOLO, 2006, p. 46-47).

Por fim, a autonomia do Poder Judiciario também € imposicdo do principio de
diferenciacdo do poder. Nesse sentido, as decisOes judiciais devem observar a lei, tendo em
vista o principio da legalidade, mas o Poder Judiciario deve guardar autonomia e
independéncia em relacdo aos demais poderes publicos, colocando-se em posicédo de terceiro
imparcial em relacdo aos conflitos de interesses submetidos a sua apreciacdo (ZOLO, 2006, p.
47).

1.3 A TEORIA GERAL DO ESTADO DE DIREITO E O CONTROLE DOS PODERES
PUBLICOS

Da analise dos elementos da teoria geral do Estado de Direito apresentados, infere-se
que, contemporaneamente, tal modelo indica um sistema de organizacdo politico-juridico,
que, inspirado no individualismo e no jusnaturalismo, atribui ao ordenamento juridico a
funcdo de contencdo do poder politico, estabelecendo limites e delimitando um &mbito para a
sua atuacdo, de modo a demarcar uma esfera de protecdo dos direitos fundamentais. Para
cumprir tal escopo, o Estado de Direito culmina por afirmar os principios de difusdo e de
diferenciacdo do poder, os quais se manifestam em uma serie de institutos normativos e
modalidades institucionais.

Nesse contexto, desponta a necessidade do desenvolvimento de mecanismos de
controle dos poderes publicos a fim de prevenir e reprimir eventuais abusos e 0 uso arbitrario

do poder politico. A luz dessa realidade, o Estado de Direito pode ser entendido como
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pressuposto da nogdo de controle. De uma perspectiva fatico-concreta, no entanto, o controle
é instrumento indispensavel a manutengéo do Estado de Direito.

2 ESTADO DE DIREITO E ESTADO DEMOCRATICO: UMA PROPOSTA
INTERPRETATIVA

Para proceder a andlise do controle da Administracdo Publica no ordenamento juridico
brasileiro, importa, ainda, buscar compreender a relacdo entre Estado de Direito e democracia,
consubstanciada na formula do Estado Democrético de Direito.

Embora as no¢des de Estado de Direito e Estado Democratico tenham sido concebidas
a partir de pressupostos filoséfico-politicos e valores distintos, a formula que associa ambas
as nocOes € bastante difundida no @mbito académico e, de uma perspectiva préatica, tem boa
aceitacao nos paises ocidentais.

CANOTILHO assinala que o Estado de Direito tem como caracteristicas
fundamentais “a liberdade do individuo, a seguranca individual e colectiva, a responsabilidade
e responsabilizacdo dos titulares do poder, a igualdade de todos os cidadaos e a proibicdo de
discriminacdo de individuos e de grupos” (1999, p. 7). Nesse contexto, sustenta que o modelo
de organizacdo mais adequado para dar eficacia a esses elementos é o Estado Constitucional
de Direito Democratico e Social ambientalmente sustentado (CANOTILHO, 1999, p. 7).

Sobre a associacdo das no¢des de Estado de Direito e de democracia, CANOTILHO
(1999, p. 10) assinala, ainda, que além da legitimacdo do direito, ou seja, dos direitos
fundamentais e do ordenamento juridico mediante o processo legislativo, também é necessaria
a legitimacdo do poder politico, o que se realiza somente em um regime de governo
democratico. Dessa perspectiva, portanto, o Estado de Direito democratico compreende-se a
partir do principio da soberania popular, segundo o qual todo o poder emana do povo,
concretizado em conformidade com procedimentos regulados.

De acordo com essa compreensdo, CANOTILHO sustenta que o0s conceitos de
Estado de Direito e de democracia guardam entre si uma relacdo de interdependéncia, pois
“tal como a vertente do Estado de Direito ndo pode ser vista sendo a luz do principio
democratico, também a vertente do Estado democratico ndo pode ser entendida sendo na
perspectiva do Estado de Direito” (1999, p. 11).

FERRAJOLLI, de outra parte, analisa o Estado de Direito a partir de dois modelos: o
Estado Legislativo de Direito e o0 Estado Constitucional de Direito (2006, p. 418).
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O Estado Legislativo de Direito, denominado modelo paleojuspositivista, identifica-
se com “qualquer ordenamento no qual os poderes publicos sdo conferidos pela lei e
exercidos nas formas e com os procedimentos por ela estabelecidos” (FERRAJOLI, 2006, p.
417). Ou seja, trata-se de um modelo no qual o exercicio do poder politico encontra-se
vinculado apenas a procedimentos formais estabelecidos no ordenamento juridico, mas ndo a
referenciais de ordem substancial.

Ao contrario, no Estado Constitucional de Direito, denominado modelo
neojuspositivista, “todos os poderes, inclusive o Legislativo, estao vinculados ao respeito de
principios substanciais, estabelecidos costumeiramente por normas constitucionais, como a
separac¢ao dos poderes ¢ os direitos fundamentais” (FERRAJOLI, 2006, p. 417-418). Dessa
perspectiva, o exercicio do poder politico encontra-se vinculado a procedimentos formais
estabelecidos no ordenamento juridico, mas também, e, sobretudo, a preceitos constitucionais
de natureza substancial.

Tendo em vista essas definigdes, FERRAJOLI afirma que o Estado de Direito
identifica-se com a democracia em um sentido substancial, o que, para ele, pode ser entendido

como sindnimo de garantismo:

em um sentido ndo formal e politico, mas substancial e social de
“democracia”, o Estado de direito equivale a democracia, no sentido que
reflete, além da vontade da maioria, 0s interesses e necessidades vitais de
todos. Neste sentido, o garantismo, como técnica de limitacdo e disciplina
dos poderes publicos, voltado a determinar o que estes ndo devem e o que
devem decidir, pode bem ser concebido como conotagdo (ndo formal, mas)
estrutural e substancial da democracia: as garantias, sejam liberais ou
sociais, exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidaddos contra os
poderes do Estado, os interesses dos fracos respectivamente aos dos fortes, a
tutela das minorias marginalizadas ou dissociadas em relacdo as maiorias
integradas, as razGes de baixo relativamente as razbes do alto (2010, p. 797).

De acordo com essa concep¢do, no ambito do Estado de Direito ha questdes que
podem resultar em violagéo de direitos fundamentais sobre as quais ndo se pode deliberar nem
mesmo a partir do consenso da maioria. Por outro lado, ha questes que devem ser decididas
ainda que inexista qualquer iniciativa politica a fim de que direitos fundamentais sejam
garantidos. Ou seja, o Estado de Direito, compreendido a partir do seu objetivo central que é
tutela dos direitos fundamentais, identifica-se com o conceito de democracia em sentido
material, na medida em que a atuacdo dos poderes publicos e a vontade da maioria devem ser

limitadas pelo respeito aos direitos fundamentais das minorias.
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Sobre o tema, ZAGREBELSKY (2011. p. 139-142) posiciona-se em favor da
democracia critica, consubstanciada em regimes marcados pela inquietacdo, pela autocritica,
pela abertura ao reconhecimento dos préprios erros e a coloca-los em discusséo, e por isso,
pela indisposicdo em aceitar decisdes irreversiveis, em detrimento de concepcbes dogmaticas
e acriticas da democracia, nas quais a vontade da maioria é absoluta e inquestionavel.

Nesse contexto, o controle dos poderes publicos, em especial, do controle que incide
em relacdo a Administracdo Publica, € imprescindivel para a realizacdo dos postulados
consubstanciados na formula do Estado Democratico de Direito.

De um lado, o controle desempenha a funcdo de garantir a protecdo dos direitos
fundamentais das minorias, ainda que de modo contramajoritario. De outro, o controle deve
provocar a atuacdo dos poderes publicos no sentido de que adotem medidas necesséarias para
se dar efetividade aos direitos fundamentais, especialmente em favor das minorias, pois
nesses casos € possivel que inexista iniciativa politica.

Desse modo, com base nos elementos apresentados na tentativa de possibilitar a
compreensdo da férmula do Estado Democratico de Direito, passa-se a analise do controle da

Administracdo Publica no direito brasileiro.

3 O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO DIREITO BRASILEIRO
CONTEMPORANEO COMO SISTEMA

Conforme mencionado anteriormente, a necessidade de controlar os poderes publicos
exsurge no bojo do processo historico-evolutivo e cultural de desenvolvimento da tradigdo
ocidental do Estado de Direito. Pode-se afirmar, portanto, que o controle tem como
pressuposto o Estado de Direito, mas, de uma perspectiva fatico-concreta, o controle é
mecanismo imprescindivel a manutencéo do Estado de Direito.

Nesse contexto, nasce o Direito Administrativo, com o escopo de disciplinar o
exercicio do poder pela Administracdo Publica, o que somente € possivel a partir da
vinculagdo da sua atuagdo aos parametros estabelecidos no ordenamento juridico, conforme
assinala MELLO:

o Direito Administrativo nasce com o Estado de Direito, porque é o Direito
que regula o comportamento da Administracdo. E ele que disciplina as
relacbes entre Administracdo e administrado, e s6 poderia mesmo existir a
partir do instante em que o Estado, como qualquer, estivesse enclausurado
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pela ordem juridica e restrito a mover-se dentro do &mbito desse mesmo
guadro normativo estabelecido genericamente (2015, p. 47).

Por ter origem na tradicdo do Estado de Direito, € um equivoco pensar o Direito
Administrativo como uma disciplina concebida para supraordenar os interesses do poder
politico em relagdo aos interesses dos individuos. MELLO explica que o Direito
Administrativo “¢, por exceléncia, o Direito defensivo do cidadao [...] é, pois, sobretudo, um
filho legitimo do Estado de Direito, um Direito s6 concebivel a partir do Estado de Direito: o
Direito que o instrumenta, que arma o administrado, para defender-se contra os perigos do uso
desatado do Poder” (2015, p. 47).

Pois bem, € nesse ambito do Direito Administrativo voltado especialmente a
contencdo do poder politico para viabilizar a prote¢do dos direitos dos administrados contra
eventuais abusos e arbitrariedades, que se insere, mais especificamente, a disciplina do

controle da Administracdo Publica.

3.1 ACEPCOES DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA: UMA DEFINICAO

MEDAUAR (2014, p. 32), assinala que o controle, quando incidente em relacdo a
Administracdo Publica, pode ser definido a partir de duas diferentes acep¢des. De uma
acepg¢ao restrita, o “controle da Administragdo Publica é a verificacdo da conformidade da
atuacdo desta a um canone, possibilitando ao agente controlador a ado¢do de medida ou
proposta em decorréncia do juizo formado” (MEDAUAR, 2014, p. 32). Em uma acepg¢ao
ampla, diversamente, o “controle significa a verificagdo da conformidade da atuacdo da
Administracdo Puablica a certos pardmetros, independentemente de ser adotada, pelo
controlador, medida que afete, do ponto de vista juridico, a decisdo ou o agente”
(MEDAUAR, 2014, p. 32).

Considerando a concepgdo contemporanea do Estado de Direito, elaborada a partir
do pensamento jusnaturalista e da ruptura com o modelo de sociedade organicista, que leva a
afirmacdo dos principios de difusdo e de diferenciacdo do poder no ambito do aparelho
estatal, associada ao conceito de democracia em sentido substancial, entende-se mais
adequada a adocdo do conceito de controle da Administracdo Publica em sua acepgdo ampla,
conforme proposto por MEDAUAR (2014, p. 33), a fim de incluir em tal definicdo as
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situagbes em que oOrgdos e entidades, mas também o cidaddo, sdo legitimados pelo
ordenamento juridico brasileiro a provocar o controle da Administracdo Publica.

3.2 0 CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO COMO SISTEMA

O artigo 1° caput, da Constituicdo da Republica de 1988, estabelece que “a
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]”. Tal dispositivo
revela a opcéo do legislador constituinte brasileiro em favor da ado¢do do modelo politico-
juridico de organizacdo consubstanciado na férmula do Estado Democrético de Direito, o0 que
implica, de acordo com a concep¢do contemporanea do Estado de Direito apresentada e a
interpretacdo da ideia de Estado Democratico proposta, no compromisso do Estado brasileiro
de buscar a realizacdo dos postulados do Estado de Direito e um regime democratico em
sentido substancial.

Em termos de controle da Administracdo Publica, a assimilacdo da concepcdo
contemporanea do Estado de Direito resulta na atribuicdo da funcdo de controle a uma
multiplicidade de entidades e 6rgédos, os quais tem a incumbéncia de fiscalizar e o zelar para
que a atividade administrativa seja realizada em conformidade com os parametros legais.
Ademais, tal medida demonstra, desde logo, a afirmacdo dos principios de difusdo e de
diferenciacdo do poder.

Os controles que incidem em relacdo a Administracdo Publica, de acordo com o
critério do agente controlador, o qual € utilizado para classificar os tipos de controle e ¢
mencionado pela maioria dos doutrinadores do Direito Administrativo brasileiro?, podem ser
interno ou externo.

O controle interno diz respeito a fiscalizagdo e controle realizados por érgéos e
entidades integrantes da estrutura da Administragdo Publica em relagéo a sua propria atuagao.
Esse tipo de controle ¢ atribuido ndo apenas aos 6rgdos e entidades da Administracao direta,
mas também as entidades da Administracdo indireta, tais como autarquias, empresas estatais,

fundagdes publicas, etc.

2 Nesse sentido, MELLO (2015, p. 937-957); MEDAUAR (2014, p. 44-45): DI PIETRO
(2014, p. 808-898); JUSTEN FILHO (2014, p. 1199-1320); CARVALHO FILHO (2011, p. 1160-
1161).
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O controle externo, por sua vez, diz respeito a fiscalizacdo e controle da atividade
administrativa efetuada por 6rgédos e entidades que ndo integram a Administragdo. O controle
externo, considerada a acepcdo ampla do controle incidente em relacdo a Administracdo
Publica, é exercido, por atribuicdo do ordenamento juridico brasileiro, pelo Poder Legislativo,
pelos Tribunais de Contas, pelo Poder Judiciario e pelo Ministério Publico.

Nessa medida, considerando, de um lado, o compromisso firmado na Carta Magna da
busca pela concretizacdo do modelo politico-juridico do Estado Democratico de Direito, e de
outro, a multiplicidade de controles que recaem sobre a Administracdo Publica, defende-se a
tese de que o ordenamento juridico brasileiro contempla, na acep¢do filoséfico-kantiana do
termo, um verdadeiro sistema de controle da Administracdo, fundado na ideia reitora do
Estado Democratico de Direito.

GUIMARAES (2010, p. 251) explica que, na acepcdo kantiana, o sistema é
concebido a partir de uma ideia fundante, em torno da qual orbitam principios que unificam a
interpretacdo de um determinado conjunto de regras. Nessa perspectiva, as regras integram
um todo e devem ser interpretadas a partir de principios unificadores em torno da ideia
fundante do sistema. Isso significa que, na falta de uma ideia fundante ou de principios
unificadores, o conjunto de regras é assistematico, ou seja, ndo é um sistema. Ademais, a
constituicdo de um sistema requer a eleicdo de uma ideia fundante a priori, o que significa
que a selecdo e a reunido de fatos determinados ajustados a posteriori em um conjunto néo
constitui um sistema.

Nesse sentido, basicamente dois argumentos respaldam o entendimento de que o
controle da Administracdo Publica no direito brasileiro é estruturado como um sistema
fundado na ideia de Estado Democrético de Direito.

Em primeiro lugar, assinale-se que, conforme mencionado anteriormente, a op¢ao em
favor do modelo politico- juridico de organizacdo do Estado Democrético de Direito é
firmada no artigo 1° caput, da Constituicdo. Tal dispositivo inaugura a Carta Magna
brasileira, que, nas disposicOes posteriores, estabelece mecanismos de controle interno da
Administragdo, institui 6rgaos e entidades de controle externo e lhes atribui competéncias de

controle.

® A Constituicdo da Republica de 1988 alterou de forma significativa o perfil institucional do
Ministério Publico, tornando-o importante instancia de controle da Administracdo ao conferir-lhe
independéncia em relacéo aos Poderes da Republica e atribuir-lhe funcBes institucionais que implicam
na necessidade de realizacdo desse controle, dentre as quais se destaca a funcdo de protecdo de
interesses e direitos de natureza transindividual.
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Em segundo lugar, deve-se considerar a relacdo simbidtica que a disciplina do
controle guarda com a tradicdo do Estado de Direito, na qual o Estado de Direito é
pressuposto do controle, mas, de uma perspectiva fatico-concreta, o controle é necessario a
preservacdo do Estado de Direito.

Desse modo, entende-se que o controle da Administragdo Publica no direito
brasileiro pode ser compreendido como um sistema, cuja ideia fundante € o Estado
Democratico de Direito. Tal compreensdo, no entanto, resulta em consequéncias de natureza
procedimental.

Primeiro, as regras que estabelecem mecanismos de controle da Administragao e os
principios que orientam essa atividade devem ser interpretados, de forma unitéria e coerente, a
luz da formula do Estado Democratico de Direito. Isso significa que a aplicacdo das normas
concernentes ao controle da Administracdo deve orientar-se pela realiza¢do dos postulados do
Estado de Direito, o que implica no reconhecimento dos seus pressupostos filoséfico-politicos
e na busca pela afirmacdo dos principios de difusdo e de diferenciacdo do poder, além de
busca pela concretizacdo de um regime democratico em sentido substancial.

Segundo, os multiplos 6rgdos e entidades de controle devem atuar de modo a partir
de uma perspectiva sistémica, de modo uniforme e concatenado, orientados pela ideia
fundante do Estado de Democratico de Direito. Tal atuacdo deve visar, portanto, a
fiscalizacdo e 0 zelo para que a atuacdo da Administracdo mantenha-se dentro das balizas
estabelecidas pelo ordenamento juridico.

Terceiro, a atuacdo coordenada e integrada dos Orgaos e entidades de controle é
fundamental para que a atuacdo da Administracdo Publica ndo resulte em ofensa ao interesse
publico e aos direitos fundamentais. Nesse sentido, pode-se afirmar que o funcionamento
integrado e harmonio das instancias de controle é condi¢do para a preservagdo do proprio
Estado de Direito.

Por fim, cabe observar, que a eficiéncia do sistema de controle da Administracdo
depende do funcionamento efetivo e concatenado de todas as instancias de controle. N&o
basta que somente algumas instancias de controle funcionem e outras néo.

Nesse contexto, considere-se que o problema endémico da corrupgdo na
Administracdo Publica brasileira, em certa medida, é favorecido pela ndo atuacdo ou pela
atuacdo deficiente de determinadas instancias de controle, quando ndo pela absoluta auséncia
de controle em relacdo a uma determinada atividade administrativa. Tendo em vista que a
atuacdo da Administracdo, quando ndo submetida a controles, ndo raras vezes, pode resultar

em graves ofensas ao interesse publico, ao erario, aos direitos fundamentais, o que, em ultima
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analise, pode comprometer a estabilidade do proprio Estado Democratico de Direito, é
imperioso que mecanismos de controle sejam estabelecidos no ordenamento juridico e que 0s
orgdos e entidades de controle funcionem de maneira efetiva e com base em uma légica

sistémica.

CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s o desenvolvimento dos objetivos especificos propostos no presente trabalho,
nos € possivel enunciar algumas conclusdes.

Primeiramente, com base na apresentacdo de uma concepcdo contemporanea do
Estado de Direito, buscou-se demonstrar que a no¢do de controle tem como pressuposto a
tradicéo ocidental do Estado de Direito.

Com efeito, tendo em vista a frequente associacdo da ideia de Estado de Direito e
democracia, 0 que é demonstrado pelo reconhecimento da formula Estado Democréatico de
Direito no ordenamento juridico brasileiro, procurou-se apresentar elementos na tentativa de
construcdo de uma interpretacdo que visa a promocdo de um regime democratico em um
sentido substancial.

Nesse contexto, considerando a opc¢do constitucional em favor do modelo de
organizacdo do Estado Democratico de Direito, propds-se a andalise do controle da
Administracdo Publica no direito brasileiro como um sistema, na acepcao filosofico-kantiana
do termo, cuja ideia fundante é o Estado Democratico de Direito.

Dessa perspectiva, assinalou-se que os multiplos érgdos e entidades de controle da
Administracdo devem atuar de forma unitaria, concatenada e coerente em torno da ideia
fundante do sistema e de seus respectivos principios reitores, o que implica no
reconhecimento dos pressupostos filoséfico-politicos do Estado de Direito e na afirmacéo dos
principios de difusdo e de diferenciacdo do poder no aparelho estatal brasileiro, assim como
na busca pela realizacdo de um regime democratico em sentido substancial.

Por fim, destacou-se que a eficiéncia do sistema de controle da Administracdo
depende da atuacdo sistémica dos Orgdos e entidades que o integram a fim de evitar que o
exercicio da atividade administrativa extrapole as balizas impostas no ordenamento juridico e
resulte em ofensas ao interesse publico, ao erario e aos direitos fundamentais, 0 que, em

ultima analise, compromete a estabilidade do proprio Estado Democratico de Direito.
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