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RESUMO

SCHLOTTFELDT JUNIOR, Elizeu Grosskopf. Redundéancia da prestacao
jurisdicional em matéria administrativa: Estudo comparado entre os sistemas de
jurisdicdo brasileiro e francés. 2011. 52 f. Monografia (graduagdo em Direito).
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia,
2011.

Monografia sobre a problematica da redundancia da prestacao
jurisdicional em matéria administrativa, a partir de estudo comparado entre os
sistemas de jurisdigdo brasileiro e francés. O desenvolvimento do tema requereu,
inicialmente, uma incursdo as modernas teorias sobre Estado Constitucional,
caracterizado pela supremacia da Constituicdo, que confere ao Poder Judiciario
papel preponderante na concretizacdo dos direitos fundamentais nela inscritos. Em
seguida, o estudo comparado entre os sistemas de jurisidicdo brasileiro, também
conhecido como de jurisdicdo Unica ou inglés, e francés, conhecido como de
jurisdicdo mista, permitiu identificar pontos comuns, vantagens e desvantagens de
cada um deles. Por fim, a analise de precedentes do STF sobre matéria
administrativa possibilitou vislumbrar a redundancia da prestacao jurisdicional nesse
tema, o que nos levou a conclusdo de que nem sempre esse ‘“retrabalho”,
considerando condicdes peculiares de cada Estado-Nacgdo, afigura-se prejudicial
para a defesa do Estado Constitucional.

Palavras chaves: Estado Constitucional; sistemas de jurisdicao; estudo comparado.
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INTRODUCAO

A presente monografia versa sobre a redundancia da prestagao jurisdicional
em sede de matéria administrativa. Para tanto, propbe-se um estudo comparado
entre 0 modelo de jurisdicdo brasileiro, conhecido como de jurisdicdo una, e 0
modelo francés, conhecido como de jurisdicdo mista, demonstrando-se suas

vantagens e desvantagens.

A importancia deste estudo se justifica ndo para definir o melhor sistema de
jurisdicdo, ou mesmo apontar qual deveria ser o adotado pelo Brasil, e sim para
servir de suporte para futuras discussdes sobre o tema, que, eventualmente, podem
até desembocar em uma mudanca do sistema de jurisdicdo atualmente vigente no

Pais.

A problematica que nos leva a elaboracao da presente pesquisa monografica
consiste na necessidade de se desfazer os nds da “complicada” e redundante
prestacao jurisdicional em matéria administrativa, afastando-se da ideia de
duplicidade de esforcos e aproximando-se da que se afigura como solucao étima ao
controle da Administracdo Publica em paises cujo regime de governo € o
presidencialista, preservando, em todo caso, por meio de intransponiveis barreiras
ao exercicio dessa prestacao jurisdicional concentrada, a essencial separagdo dos
Poderes.

Como marco teorico, tomamos emprestado os estudos sobre a funcédo da
jurisdicao no Estado Constitucional brasileiro, desenvolvido pela professora Christine
Peter, fruto dos dialogos travados com as obras de Peter Haberle, Perez-Lufio,
Francisco Segado, Ingo Sarlet, entre outros. No que concerne ao estudo comparado
entre os sistemas de jurisdicdo brasileiro e francés, objeto central de nossa
pesquisa, visitamos os ensinamentos de Miguel Seabra Fagundes, José dos Santos
Carvalho Filho, Raquel Melo Urbano de Carvalho e André de Laubadére. Por fim, no
intuito de caracterizar a redundancia da prestacado jurisdicional em matéria
administrativa, submetemos a discussdo alguns precedentes julgados pela Corte

Suprema em matéria administrativa, ja apreciada pelo Tribunal de Contas da Uniao,
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o6rgao administrativo de estatura constitucional, criado para dirimir conflitos
existentes entre a Administracdo Publica e aqueles administrados sujeitos a sua

jurisdicao, que porventura derem causa a prejuizo ao erario.

O estudo comparado sera a metodologia empregada no presente trabalho,
utilizando-se do tipo de pesquisa instrumental, com enfoque na doutrina, na
legislacdo e na jurisprudéncia pertinentes ao problema de pesquisa, além do uso
das técnicas de pesquisa de levantamento de referéncias, revisdo bibliografica e
analise documental de precedentes do Supremo Tribunal Federal.

Pretende-se abordar o tema proposto em trés capitulos.

O primeiro visa contextualizar o conceito de jurisdicdo no ambito do Estado
Constitucional, que apresenta-se como garantidor e concretizador dos direitos
fundamentais. Para tanto, destaca-se, além da face subjetiva, a perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais, enfatizando-se o papel do Poder Judiciario e, em
especial, da Corte Maior na concregao desses direitos.

O capitulo seguinte cinge-se ao estudo dos mecanismos de controle dos atos
administrativos e a comparacao entres os sistemas de jurisdicdo inglés, adotado
pelo Brasil, e francés, adotado por alguns paises europeus, realcando vantagens e
desvantagens de um e de outro.

O terceiro capitulo tem por finalidade discutir alguns precedentes julgados
pelo STF em matéria administrativa, que, por sua interpretacao, para além de suprir
lacunas normativas, atua como instituicdo garante dos direitos fundamentais,
transformando o exercicio da jurisdicio sobre as normas constitucionais
programaticas, cuja existéncia sé € percebida em abstrato, em realidade perceptivel

pelos destinatarios da prestacéo jurisdicional.

s

E nessa seara que ousamos desenvolver nosso estudo que, por si sé, nao
tenciona dar uma resposta definitiva sobre o assunto, e sim instigar o leitor a
reflexdo de que a modalidade do sistema de jurisdicdo, qualquer que seja a adotada
por um pais, deve revelar sobretudo a supremacia da Constituicio sobre a
supremacia da lei, pois é essa a resposta que as sociedades exigem do Estado que
se diz garantidor dos direitos fundamentais.
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1 JURISDIGAO NO ESTADO CONSTITUCIONAL

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Em que pese o objeto deste estudo orbitar a comparagdo dos sistemas de
jurisdicao patrio e francés, nao convém dissocia-lo do pano de fundo que permeia
obrigatoriamente todos os trabalhos no ambito do Direito Constitucional e que, por
essa razdo, da sentido a presente monografia, o Estado Constitucional. Sendo
assim, faz-se imperiosa uma visita aos alicerces que o sustentam, pois nos interessa

a funcao que a jurisdicao desempenha nesse novo Estado dito Constitucional.

Sem duvida, o Estado Constitucional é fruto de uma evolugdo, de uma
inconformacao em relagdo ao jusnaturalismo ou juspositivismo. A neutralidade e o
formalismo da lei, caracteristicos do Estado de Direito, ja nao bastavam para atender
plenamente os anseios da sociedade. Em resposta a essa necessidade, nasce o
que hodiernamente se denomina de pdés-positivismo, ou neoconstitucionalismo
(SILVA, 2010).

Em verdade, segundo leciona a professora Christine Peter (2010), o p0s-
positivismo n&do rompe definitivamente com o positivismo, trata-se de nova
interpretacdo de suas propostas fundamentais, calcada na ampliacdo do conceito de
norma juridica, que abrange ndo s6 as regras juridicas, mas, em especial, 0s
principios que as informam, mormente aqueles que consagram os direitos

fundamentais.

Esse novo paradigma constitucional concentra seus esforcos no principio da
dignidade da pessoa humana, transformando o homem no centro de todas
discussodes e reflexdes filoséficas. Tal movimento se acentuou a partir do término da
Segunda Guerra Mundial, caracterizando-se pela protecao irrestrita das liberdades
civis e pelo reconhecimento de direitos fundamentais nos planos social e difuso,
também chamados pelo Professor Ingo Sarlet (2007) de direitos fundamentais de 2.2

e 3.2 dimensoes.
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N&ao se pode perder de vista que o Estado Constitucional que serve de base
para nossa reflexdo é o Estado de Direito na sua visdo mais abrangente, produto
dos vetores Estado de Direito Administrativo, Estado de Direito Legislativo e Estado
de Direito Judiciario (SILVA, 2010).

A antiga e classica versdao do Estado de Direito, baseada no controle de
legalidade, na separacdo dos poderes e na garantia de direitos subjetivos
fundamentais, cedeu seu lugar a concepcao do Estado Constitucional, fundado no
controle de constitucionalidade, na interdependéncia entre os poderes e na garantia
de direitos fundamentais também no plano objetivo. E certo que os direitos
fundamentais se oferecem como parametro objetivo do ordenamento juridico-
constitucional, ultrapassando a ideia de serem considerados como meros direitos
subjetivos a serem demandados individualmente (SILVA, 2010).

Segundo Pérez Lufio (2002), o Estado Constitucional se oferece como
paradigma alternativo ao Estado de Direito, considerado nesse contexto como

Estado de Direito Legislativo.

Assim, considerando essas premissas, € que se questiona o papel
institucional do Poder Judiciario, fundado na teoria objetiva dos direitos
fundamentais, como Poder de Estado garantidor desses direitos, tanto no plano
constitucional, como no plano de irradiacbes no direito infraconstitucional (SILVA,
2010).

Dar concretude aos valores constitucionais por meio da interpretacdo das
normas juridicas nao se revela atividade simples, exige integracao de conteudos
interdisciplinares, que ultrapassam o restrito dominio do saber juridico (SILVA,
2010).

Para Canotilho (1991), interpretar a norma constitucional é atribuir um
significado a um ou varios simbolos linguisticos escritos na Constituicdo com a
finalidade de se solucionar problemas praticos, por intermédio de uma decisdo

normativo-constitucionalmente fundada.

E certo que toda interpretacdo judicial preenche lacunas deixadas pelo
legislador. Incertezas, ambiguidades, imprecisées sao supridas pelo juiz, que, ao

interpretar normas constitucionais, executa a dificil tarefa de construir sentidos
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constitucionais, definindo, no caso dos direitos fundamentais, o préprio alcance de
protecdo desses direitos (CAPPELLETI, 1993).

A transformacdo do Estado de Direito em Estado Constitucional pode ser
explicada pela teoria do “labeling approach”’, a qual atribui qualidade a determinados
fatos ou atos, rotulando-os. Dessa forma, a juridicidade a eles atribuida ndo é
intrinseca, mas produto da escolha daqueles que detém o controle social ou poderes
juridicos. A contribuicao dessa teoria se revela a partir do instante em que os juizes
e governantes amoldam suas atividades as mudancas sociais, politicas e
econbmicas, evidenciando verdadeira mudanca da linguagem e da aplicagdo do
direito (PEREZ LUNO, 2002).

Assim, a supremacia da lei, esta Ultima considerada a vontade maxima do
Estado soberano, que, por seu turno, detém o monopdlio do sistema de fontes
juridicas, vem sendo modificada por fenémenos denominados “supra e infra
estatalidad normativa’ (SILVA, 2010).

No que se refere as normas supra-estatais, tais mudancas advém dos
tratados internacionais que prevalecem sobre as normas internas, como as
relacionadas aos direitos humanos, ao estabelecimento de tribunais penais
internacionais e as orientacdes para transacdes econdémicas. Verifica-se, portanto,
que o monopodlio na criacdo de normas foi quebrado, passou a ser compartilhado

com os demais atores internacionais (SILVA, 2010).

A producdo normativa infra-estatal atribui-se a entidades intermediarias entre
o Estado e o cidaddo, que promovem livre atuacdo de grupos sociais e
autoregulacao, por intermédio de um processo progressivo de ‘descodificacao’ do
direito e de insercdo das “soft-laws”. Essa flexibilizacdo do ordenamento juridico,
resultante da propagacado desse “pluralismo juridico”, sobrepde-se a ideia de
hierarquia das leis, que bem caracteriza o Estado de Direito. Esse fenbmeno é
conhecido como subversao da hierarquia das fontes (SILVA, 2010).

Portanto, segundo Pérez Luno (2002), o Estado Constitucional se revela
como alternativa ao Estado de Direito, que se vé naturalmente superado ante a
incerteza produzida pelo embate entre fontes de direito carentes da ordem
hierarquica. E exatamente, por ser a producéo juridica no Estado Constitucional

resultado da interacdo dos mais diversos fatores sociais e da atuacédo de diversos
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atores, € que se exige do intérprete da Constituicio uma atitude aberta, que
substitua o monopdélio das fontes pelo pluralismo metédico.

Tal exigéncia se justifica na medida em que se verifica verdadeira hipertrofia
legislativa, dificultando néo s6 a possibilidade de aplicacao das normas editadas, em
razdo de sua prolixidade e complexidade, bem como a propria compreensao, por
parte dos cidadaos, de seus direitos (SILVA, 2010).

Anota-se ai mais um motivo para a transposicao do Estado que prima pela
“reserva da lei” para o da “reserva da Constituicao”, sem que isso signifique inversao
dos papéis originalmente reservados ao legislador e ao constituinte. A verdadeira
intencao por tras dessa transposicao é a de concentrar esforcos para a eficacia dos
direitos fundamentais (SILVA, 2010).

1.2. AFACE OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Deve-se lembrar que os “direitos fundamentais ndo se limitam a fungéo
precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder
publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os 6rgaos legislativos, judiciarios e executivos” (SARLET,
2007).

Essa faceta objetiva dos direitos fundamentais se apresenta como um
conjunto de valores objetivos fundamentais, que direcionam a acao positiva dos
poderes publicos, superando a perspectiva subjetiva que se presta apenas como
garantia negativa de interesses individuais (SILVA, 2010).

Segundo Konrad Hesse, o principal desdobramento da perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais é a forca dirigente exercida sobre os érgaos estatais, a
qual incumbe-lhes a permanente funcao de concretizacdo e realizacdo de seu
conteudo essencial (SARLET, 2007).

O professor Ingo Sarlet (2007) acrescenta outros desdobramentos da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.

Um primeiro, relacionado a forca juridica autbnoma desses direitos, trata da
sua eficacia irradiante, que se revela por meio de orientagbes para aplicagdo e
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interpretagdo do direito infraconstitucional. Essa irradiagdo no plano
infraconstitucional exige o desenvolvimento de uma interpretacdo conforme os
direitos fundamentais, a semelhanga da técnica de interpretacdo conforme a
Constituicao (SILVA, 2010).

Outro desdobramento decorre da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ou seja da eficacia desses direitos sobre a esfera privada, pois, por
Obvio, os direitos fundamentais ndo sdo apenas oponiveis aos poderes publicos
(SILVA, 2010).

Nesse contexto, ha que se inserir comentarios sobre as garantias
institucionais, que servem de escudo para proteger determinadas instituicbes, ou
mesmo institutos, contra a acao erosiva do legislador. E é nesse sentido que se
sobressai a acao positiva do Estado, como defensor dos direitos fundamentais dos
individuos, que deve protegé-los ndo s6 contra os poderes publicos, mas também
contra os particulares e, eventualmente, outros Estados (SARLET, 2007).

Um dltimo, mas ndao menos importante, desdobramento da perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais pode ser percebido na fun¢cdo que desempenham
como parametros de criacao e estruturacao de organizacdes ou instituicoes estatais
e para o procedimento, que, sem embargos, auxiliam efetivamente na protecéao
desses direitos (SARLET, 2007).

1.3 PAPEL DO PODER JUDICIARIO NO ESTADO CONSTITUCIONAL

E forcosa a reflexdo sobre o papel do juiz como garantidor dos direitos
fundamentais. Saber se o exercicio dessa funcdo jurisdicional, mormente aquele
relacionado a interpretacdo das normas, transforma-o em legislador, ferindo a ideia
de separacdo dos poderes e, consequentemente, ameacando a democracia
instaurada é a reflexdo que se propde (SILVA, 2010).

Para melhor compreender o tema, faz-se aconselhavel visitar os métodos de
interpretacdo conhecidos, em especial, 0 comparativo proposto por Peter Haberle,
acrescentando-o aos classicos métodos gramatical, histérico, teleolégico e
sistematico, propostos por Savigny (SEGADO, 2003).
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Para Héaberle, a utilizagdo da comparacao como método de interpretacdo
constitui a via que permite a comunicacdo entre varias Constituicbes e,
consequentemente, que se adquira para cada uma e todas elas maior eficacia
(SEGADO, 2003).

Como salienta Christine Peter (2010), essa preocupacao com a eficacia dos
direitos fundamentais é uma “realidade que se impde para a propria efetivacdo da
cidadania e consagracao do Estado Constitucional e Democratico. Estado cada vez
mais entendido como ordenamento democratico que se funda no reconhecimento da
dignidade da pessoa humana, na inviolabilidade dos direitos e no livre

desenvolvimento da personalidade”.

O cuidado que se deve tomar é o de transformar esse discurso tedrico em
uma realidade pratica, para tanto nao se pode prescindir de uma visao
procedimentalista do proprio fenbmeno hermenéutico-constitucional, a qual garantira
meios para a efetiva participacdo da sociedade nos processos perante a Justica
(SILVA, 2010).

Para o Ministro Gilmar Ferreira Mendes (2004), houve razoavel avango na
tarefa de se concretizar a Constituicdo de 1988, onde as questdes ligadas aos
direitos fundamentais tém tido a ampla oportunidade de serem judicializadas.

Dessa forma, a garantia dos direitos fundamentais se da nao s6 por acdes
constitucionais tipicas, mas também por acdes, processos e procedimentos, que
tornam possivel a participacao dos cidadaos (BARACHO, 1995).

Essa participacdo sé é possivel porque seus direitos e deveres estao
definidos como conteddo material das Constituicobes modernas. A observancia
desses direitos é garantida nao s6 pelas acoes individuais dos titulares de situacdes
juridicas subijetivas, como também pelo compromisso de todos os 6rgaos publicos
para que tais direitos tornem-se efetivos (SILVA, 2010).

Nao se discute que as normas constitucionais promovem o reconhecimento
dos direitos fundamentais em abstrato e do interesse legitimo para demanda-los. No
entanto, isso nao é suficiente, para que haja efetiva concretizagdo desses direitos, é
necessaria a atuacao das instituicées publicas e privadas, bem como dos cidadaos.
(SILVA, 2010).
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Nesse contexto é que se revela de suma importdncia o papel do Poder
Judiciario e, especificamente, do Supremo Tribunal Federal, que se apresenta nao
s6 como garantidor dos direitos fundamentais, mas como prépria garantia
institucional desses direitos (SILVA, 2010).

1.4 CORTE CONSTITUCIONAL BRASILEIRA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nao se cogita de atribuir essa missao ao outro Tribunal que ndo o Supremo
Tribunal Federal, alias essa € a natural consequéncia do estudo desenvolvido até
aqui (SILVA, 2010).

O método comparativo de interpretacéo proposto por Haberle tem permitido a
identificacdo de um conjunto de principios constitucionais que sao comuns a
diferentes Estados na Europa. Em verdade, tem sido a via que tem garantido a
comunicacao entre diversas constituicdes, resultando em um maior reconhecimento
e integragdo das Cartas de Direitos Humanos pelos ordenamentos internos
(HABERLE, 2003).

A professora Christine Peter (2010) revela sua crenga no emprego do método
comparativo em conjunto com uma cultura de estudo de casos como “caminho mais
eficaz para desdobrar a idéia de que o Supremo Tribunal Federal também deve
encontrar a sua identidade constitucional na perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, consagrando-se ele mesmo como uma garantia institucional e

Tribunal dos direitos fundamentais”.

Sem duvida, sua principal e mais proeminente funcao revela-se na defesa da
Constituicao e das liberdades, que desempenha como intérprete da Constituicao e,
em um plano mais especifico, como intérprete-concretizador dos direitos
fundamentais (SILVA, 2010).

Convém ressaltar o texto de Francisco Campos, referenciado por Oscar Dias
Correa (1986), que bem esclarece a funcdo do STF no exercicio de intérprete da
Constituicao: “O poder de interpretatar a Constituicdo envolve, em muitos casos, o
poder de formula-la. A Constituicdo esta em elaboracdo permanente nos Tribunais
incumbidos de aplica-la, é o que demonstra a jurisprudéncia do nosso Supremo
Tribunal Federal e da Suprema Corte norte americana’.
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E nesse diapasdo de garante dos direitos fundamentais é que se encontra
esculpido o papel eminentemente politico do STF, que, ao interpretar as normas
sobre direitos fundamentais, tende a amoldé-las as necessidades da sociedade em
que vivemos, observando as circunstancias pelas quais atravessa o Estado
Constitucional (SILVA, 2010).

Uma vez estabelecidas essas premissas, em especial, a do Poder Judiciario
como concretizador dos direitos fundamentais tanto na sua faceta subjetiva como
objetiva, decorrente da natural evolucdo do Estado de Direito, onde vigora a
supremacia da lei, para o Estado Constitucional, pautado pela supremacia da
Constituicao, ja se pode enfrentar o tema de estudo comparado entre sistemas de
jurisdicao, sempre dentro do cenario indissociavel do Estado efetivo garantidor dos
direitos fundamentais.

2 SISTEMAS DE JURISDICAO

2.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Antes mesmo de se aprofundar o estudo sobre as espécies de sistemas de
jurisdicdo, comparando-as e destacando as vantagens e as desvantagens de uma
sobre a outra, faz-se necessario uma breve incursdo sobre o prdprio conceito de
jurisdicao, que, por seu turno, encontra-se irremediavelmente associado as origens

do Estado soberano e ao principio da separacao dos Poderes.

Para tanto, vale tomar emprestado os ensinamentos do ilustre professor

Paulo Bonavides (2003) sobre o tema.

O Estado soberano surgiu em resposta aos anseios da sociedade burguesa
comercial e industrial do século XVII, que entendia excessiva a concentracdo do
Poder nas maos do monarca, um verdadeiro peso contraposto aos seus interesses.
A pressao crescente dessa classe social, que se interpunha entre a realeza e a
grande massa de suditos, forcou a transicdo do Estado Medieval disperso para o
Estado Moderno colaborativo (BONAVIDES, 2003).

Para Bonavides (2003), a ordem econdémica da burguesia se implanta no
Ocidente e os reis conferem-lhe toda sorte de protecdo: o mercantilismo como
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politica econdmica (o intervencionismo: no subsidio as empresas e companhias de
navegagao, no fomento ao comércio e industria, amparo as classes empresariais,
robustecimento do patronato e do capital, na legislagdo industrial). O privilégio
econdmico da burguesia cresce contra a obsolescéncia da ja desgastada realeza.
Ao final, a empresa capitalista, com a burguesia economicamente vitoriosa,

dispensava os reis de versao autocratica.

Consequentemente, o estado intervencionista deixou de ser um bem. O
sistema demandava o maximo de liberdade para alcancar o maximo de expansao,
bem como a garantia impessoal da lei, que previsse em sua formacao a participacao
ativa da burguesia e ndo mais como mera coadjuvante (BONAVIDES, 20083).

Todos os elementos para mudar o Estado moderno estavam formados para a
postulacao de um ordenamento politico impessoal, concebido segundo as doutrinas
de limitacdo do poder, mediante as formas liberais de contencdo da autoridade e as
garantias juridicas da iniciativa econémica (BONAVIDES, 2003).

Esse cenario serviu de bergo para o nascimento do principio da separagao de
Poderes, que, embora tenha sido sistematizado por Montesquieu (1748), na obra “O
espirito das leis”, contou com a colaboracdo de outros precursores: Aristételes;
Marsilio de Padua; Grotius, Wolf e Puffendorf; Bodin, Swift e Bolingbroke; e Locke
(BONAVIDES, 2003).

Para Montesquieu (1748), o conceito de liberdade individual consistia no
direito de se fazer tudo quanto permitem as leis. E eram essas leis que também
garantiriam a liberdade politica, impondo limites aqueles que tentassem abusar do
poder, mediante sujeicdo a um ordenamento juridico que estabeleca entre os

individuos um temor reciproco, sob a égide da autoridade governativa.

Para o ilustre filésofo francés, seria no minimo, temerario, se aqueles trés
poderes — o de fazer leis (Legislativo), o de executar as resolu¢des publicas
(Executivo) e o de punir crimes e solver pendéncias entre particulares (Judiciario) —
se reunissem num sé homem ou associacdo de homens. E, fundada nesse temor,
nasceu a teoria da separacdao dos Poderes, que, contrariando as expectativas dos
menos atentos, pressupunha a atuacao conjunta e harménica desses poderes, de
forma a se garantir por meio de controles reciprocos sua correta atuacgao,

antecipando o que mais tarde Bolingbroke iria definir como a técnica de checks and
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balances (freios e contrapesos), desenvolvida na Inglaterra do século XVIII
(BONAVIDES, 2003).

A teoria da separacao dos Poderes, sistematizada por Montesquieu (1748),
nao so6 influenciou a Revolucdo Francesa de 1789, que acarretou a queda da
Monarquia a época, como também serviu de suporte para a instauracdo da maioria

dos regimes democraticos atualmente vigentes.

De plano, depreende-se que o0 conceito de jurisdicdo esta intimamente
realcionado ao surgimento do Poder Judiciario, que, em verdade, nao traduz um
poder em si, mas expressa 0 exercicio da fungao jurisdicional do Estado (CUNHA,
2004).

Do sentido etimoldgico extraimos que o verbete provém do latim “jurisditio”,
que, em uma traducao simplificada, significa “dizer o direito”, o que se faz por
intermédio de uma sentenga ou decisao, prolatada por uma autoridade competente,
em outras palavras, investida pelo Estado de poder jurisdicional.

A essa autoridade a quem compete “ditar o direito” — que em nada se
confunde com a conotacao ditatorial que se possa emprestar do uso arbitrario do
poder - também se atribui a ndo menos nobre tarefa de pacificar conflitos entre
aqueles que nao conseguiram resolver suas divergéncias de forma consensual. E
nesse universo incluem-se todas as possiveis partes litigantes, quer sejam pessoas
fisicas ou juridicas, quer pessoas juridicas de Direito Publico ou Privado, quer
pertencentes a Administragao Publica ou ndo (CUNHA, 2004).

Consoante o Pais em que se da, esse provimento jurisdicional é distinto, dai a
razdo de estudarmos suas modalidades, para apontar, eventualmente, o sistema
mais eficaz dentro de uma determinada realidade, isto €, considerando as condicdes
sociais, culturais, histéricas e econémicas de uma determinada sociedade (CUNHA,
2004).

Invariavelmente, um sistema de jurisdicdo esta ancorado na Lei Maxima de
um Pais e, como tal, goza de algumas protecdes. No nosso caso especifico, a Carta
da Republica de 1988 assegura ao acesso a Justica assento cativo ao lado de
outras garantias constitucionais, mais precisamente no artigo 5.9, inciso XXXV, o
qual prescreve que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (Brasil, 1988; CUNHA, 2004).
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Na licao do professor Sérgio Sérvulo da Cunha (2004, p. 186), essa garantia

de amplo acesso a Justica também encontra assento em diversos pactos e

declaracdes internacionais. Alguns artigos desses textos merecem ser reproduzidos

a sequir:

“Artigo 8.2 — Todo homem tem direito de receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicao ou pela lei.

Artigo 10 - Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao
criminal contra ele.” (Declaragéo universal dos direitos do homem)

“Artigo 14 — Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com
as devidas garantias por um tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente em lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos
e obrigacdes de carater civil.” (Pacto internacional sobre direitos civis e
politicos)

“Artigo 8.5 § 1.° - Toda pessoa tem direitos de ser oubida com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacées de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.

Artigo 25, § 1.° - Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou
a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais que a
proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos
pela constituicado, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal
violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuamando no exercicio
de suas funcées oficiais.” (Convencao americana sobre os direitos
humanos)

Todos esses pactos, convencdes ou declaracées convergem para uma ideia

central: a necessidade de se garantir a todas pessoas protecéo efetiva contra atos

que ameacem ou que produzam lesdes a seus direitos fundamentais.

Nao se olvida que a resposta a esse anseio de protecdo dos individuos se

aloja no exercicio da prestacao jurisdicional a cargo do Estado, que pode fazé-lo de

duas formas. E sdo essas formas ou sistemas de jurisdicdo de que se vale o Estado,

para resguardar os direitos fundamentais, que constituem o objeto de estudo da

presente monografia, mais especificamente no que diz respeito ao controle estatal

dos atos administrativos, que sera desenvolvido mais adiante em subitem especifico.

2. 2 ESPECIES DE SISTEMAS DE JURISDICAO
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N&ao se olvida que a jurisdicdo, entendida como poder advindo da soberania
do Estado, é, necessariamente, unica, ndo comportando fracionamentos ou divisdes.
Todavia, ante a pluralidade e especializacdo decorrentes dos ordenamentos
juridicos, existem multiplas manifestacées de uma sé jurisdicao (BARACHO, 1974).

As espécies de jurisdicdo podem ser classificadas quanto a origem em
eclesiastica, senhorial, federal, estadual, legal ou permanente, convencional ou
momentanea; quanto a matéria em comum, que abrange as areas civil, penal,
trabalhista, eleitoral e militar, e especial, que se refere a administrativa; e quanto a
forma em contenciosa e voluntéria (PASSOS, 1957).

Contudo, no intuito de delimitar o tema, nosso estudo restringir-se-a as

especificidades da jurisdicdo administrativa.

Para Frederico Marques (1979), jurisdicao administrativa é aquela que se
caracteriza por solucionar litigos de carater administrativo. No Direito Brasileiro, é
exercida pelos 6rgaos da justi¢a ordinaria da Unido e dos Estados.

Regra geral, o processo administrativo, no nosso sistema juridico, confunde-
se com o0 processo civil, em relacdo ao modus procedendi comum e as normas
gerais que o regulam. Mesmo os procedimentos especiais, como o do mandado de
seguranca e o do executivo fiscal, constituem segmentos especiais do Direito
Processual Civil, observando suas regras gerais (BARACHO, 1974).

Nao é diferente a processualistica adotada pelo Tribunal de Contas da Unido
— TCU, que apesar de peculiar, ndo dispensa a aplicacdo subsidiaria das normas
processuais em vigor, naquilo que sua Lei Organica nao dispuser em contrario,

consoante dispde o artigo 298 do seu Regimento Interno (BRASIL, 2002).

Merecem nossa atencado duas modalidades de controle jurisdicional, a comum
e a especial. A primeira, amplamente conhecida como sistema de jurisdicao Unica,
ou modelo inglés de jurisdicdo, engloba todos ou quase todos conflitos que
envolvem matéria administrativa, e exatamente por haver excecdes preferiu adotar a
denominacéao de controle jurisdicional comum. A segunda, dita especial, refere-se ao
sistema de jurisdicdo mista ou duplice, ou modelo jurisdicional francés, assim
entendida por submeter as situa¢des contenciosas administrativas ao descortino de
orgaos especificos da Administragcdo Publica, distintos do Poder Judiciario, que

exercerao a jurisdicdo comum sobre as demais situacdes. Pode-se afirmar que,
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tanto em um, quanto em outro sistema, ha pleno controle da atividade administrativa
desempenhada pelo Poder Executivo, observando-se diferencas apenas quanto a
forma como organizam os tribunais incumbidos do controle dos atos administrativos
(FAGUNDES, 2010).

Para Carvalho Filho (2005), hd pequena variacdo entre os sistemas de
controle da atividade administrativa, mas, basicamente, sdo duas as espécies: o do
contencioso administrativo, também conhecido como sistema da dualidade de
jurisdicdo ou sistema francés; e o da unidade da jurisdicdo, também chamado de

sistema de monopdlio de jurisdicdo ou sistema inglés.

Portanto, os modelos de jurisdicdo ou sistemas de jurisdicdo, adotados pelos
paises onde vigora o regime democratico, sao dois. Um denominado inglés, ou de
jurisdicao una; e o outro francés, também conhecido como de jurisdicao mista.

2. 2.1 MODELO JURISDICIONAL INGLES

O sistema de monopdlio da jurisdicdo, ainda hoje adotado pela Inglaterra,
berco de suas raizes histéricas, surgiu da necessidade de se ter um Poder acima
das influéncias do soberano, inclusive conferindo-lhe autonomia, para que o controle
sobre a Administracao fosse efetivo. Influenciados pelo direito inglés, também os
Estados Unidos da América o adotaram em sua Constituigdo. A Bélgica o fez em
1831, influenciando mais tarde, por sua vez, a ltalia, em 1865, e a Roménia, em
1866. Mais recentemente, também foi adotado pela Irlanda, em 1922, seguida pelo
México (FAGUNDES, 2010).

Tal sistema caracteriza-se por concentrar o exercicio da funcao jurisdicional
exclusivamente no Poder Judiciario, onde todos os litigios, de cunho administrativo
ou nao, sao submetidos ao crivo do 6rgaos desse Poder (CARVALHO FILHO, 2005).

O modelo inglés de jurisdicdo, também adotado no Brasil, ampara-se no
principio do amplo acesso ao Poder Judiciario. Vale lembrar que, historicamente, a
adocao desse sistema remonta a Constituicdo de 1946, primeira a expressamente
garantir esse acesso, nos termos do art. 141, § 4.°: “A lei ndo podera excluir da

apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesao de direito individual” (BRASIL, 1946).
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Para Tavares (2007), tal principio repeliu a chamada instancia administrativa
forcada ou jurisdicdo condicionada, criada por forca da emenda n.° 7, de 1977, a
Constituicao de 1967, a qual impunha aos administrados o esgotamento das vias
administrativas, para acionar as vias judiciais, conforme disposicao expressa do art.
153, § 4.°:

“A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesao
de direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a que
se exauram previamente as vias administrativas, desde que ndo exigida

garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta dias
para a decisdo sobre o pedido.” (destaques Nnossos)

Ainda assim, impende ressaltar que, embora a instdncia administrativa
forcada nao tenha sido recepcionada pelo nosso sistema constitucional patrio,
admite-se um Unico caso como excecao a regra, o da Justica Desportiva. Assim, em
se tratando de acgdes relativas a disciplina e as competicées esportivas, deve-se,
previamente a provocacao judicial, exaurir a via administrativa na tentativa de
pacificacdo dos conflitos nessa seara, consoante dispde o art. 217, § 1.°, da Lei
Maior (BRASIL, 1988; TAVARES, 2007).

Nao se pode olvidar também a existéncia de duas outras excecdes,
necessariamente previstas no texto constitucional patrio. Uma delas versa sobre o
julgamento de impeachment a cargo do Poder Legislativo e a outra concretizada por

meio da jurisdicao privada, ou arbitragem.

Assim, é verdade, com base no pressuposto da jurisdicao una, que o Poder
Judiciario exerce, precipuamente, a funcao jurisdicional, contudo pode-se afirmar
também que nem toda funcgao jurisdicional é exercida por esse Poder (TAVARES,
2007).

Uma leitura precipitada do art. 5, inc. XXXV, da Lei Fundamental, pode
conduzir a uma interpretagdo equivocada, ou, no minimo, insuficiente a respeito do
principio ali fundado. A garantia ndo se resume ao amplo acesso ao Poder
Judiciario, ou o direito de ir a juizo, e sim a tutela jurisdicional efetiva, adequada e
tempestiva (TAVARES, 2007).

Apresenta como vantagem, em contraponto ao sistema francés, a
imparcialidade do Estado-Juiz em litigios administrativos, vez que o Estado-
Administracdo e o administrado se colocam na mesma condicdo perante o Poder
Judiciario (CARVALHO FILHO, 2005).
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2. 2. 2 MODELO JURISDICIONAL FRANCES

No que respeita a jurisdicdo duplice, sua origem remonta a Revolucao de
1789. A justificativa se apoia na resisténcia da opinidao publica quanto a ingeréncia
dos parlamentos, corpos judiciarios, nos negécios administrativos, pois constituiam
eles obstaculos intransponiveis a aprovacao de reformas administrativas
necessarias. Assim a legislacao revolucionaria, por intermédio da Lei n.® 16, de 24
de agosto de 1790, tratou, de maneira inequivoca, a distincdo e a separacao da
funcéo judiciaria da administrativa, ndo podendo os juizes, em hipdtese alguma,
perturbar as operacées dos 6rgaos administrativos. Sobressai dessa vedacao
expressa aos juizes nao s6 a proibicdo de se intrometerem em matérias da
Administracdo, mas também de formularem qualquer juizo sobre situacdes
contenciosas que surgissem (FAGUNDES, 2010; FRANCA, 1790).

A respeito das origens desse modelo jurisdicional, vale reproduzir a licdo
esclarecedora da professora Odete Medauar (2008):

“Originou-se na Franga a idéia de vedar ao Judicidrio o julgamento de
controvérsias que envolvessem a Administragdo, em virtude,
principalmente, de uma interpretacdo peculiar do principio da separacdo
dos poderes, combinada a fatos historicos ai ocorridos antes da Revolugcao
Francesa; de fato, no chamado ‘Ancien Regime’ os Parlamentos dotados
de algumas das fungbes jurisdicionais, passaram a imiscuir-se na
Administracdo, editando preceitos que lhes pareciam aptos a acabar com
abusos (mescla de justica e acdo administrativa) e também proferindo
censuras a medidas editadas pelo monarca. Assim, apos 14 de julho de
1789 procurou-se evitar a interferéncia de Orgaos jurisdicionais na
Administragcdo Publica.”

Na mesma esteira, Eduardo Garcia de Enterria (2001) esclarece que tendo
surgido na Franca a nocdo de subordinacao da Administracdo Publica a ordem
juridica,

“esse controle ndo podia ser encomendado aos juizes genuinos, pois a
Assembléia Constituinte havia promulgado a Lei n.° 16, de 24 de agosto
de 1790, que consagra a famosa ‘interpretacdo francesa do principio da
separacdo dos poderes’, sequndo a qual se proibia aos juizes mesclar-se e
interferir com qualquer assunto administrativo. ‘Julgar a Administracdo é
ainda administrar’ passara a ser o principio essencial, em virtude do qual
havera que residir no ambito da mesma Administracdo a fungdo de
submeter a critica da atuacdo administrativa a respeito de sua observancia
do principio da legalidade”.
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A Constituicdo de 1791 e leis posteriores reforcam essa independéncia da
Administracdo Publica, que passa a ser o proprio juiz de seus atos, restando imune a
qualquer controle jurisdicional. Somente na época de Bonaparte € que se pés fim a
irresponsabilidade irrestrita da Administracdo, criando-se o chamado controle
jurisdicional do Poder Executivo, dai a razdo de ser considerado especial,
caracterizado por separar as autoridades administrativas ativas das judicantes.

Em 1872, apareceu a justica delegada, cujas jurisdicbes administrativas
proferiam julgamentos com forca de coisa julgada (BARACHO, 1974).

A critica positiva de André de Laubadere (1955), relacionada ao sistema de
jurisdicdo mista, deixa clara a razdo de esse sistema ser adotado até hoje na Franca

e em outros paises:

“O sistema de dualidade de jurisdicdo tem a vantagem de proporcionar ndo
somente uma justica administrativa mais eficiente como também um direito
administrativo mais sélido. Tem revelado a experiéncia que os magistrados
judiciarios, mesmo quando ndo procuram, por fins politicos, perturbar as
operagbes administrativas, ndo se acham convenientemente preparados
para julgar a administragdo. Ou eles, guardando reveréncia a autoridade
executiva, demonstram timidez nos assuntos que lhe digam respeito; ou ao
contrario, sob o estimulo da propria autoridade ou de um espirito juridico
em sentido estrito, desconhecem a situacdo especialissima de
determinado servico administrativo na vida juridica, dentro de um quadro
onde os direitos e as obrigagbes ndo podem ser idénticos aos dos
particulares”.

Da Franca, esse sistema se irradiou para outros paises, como a Finlandia, a
Grécia, a Turquia, a lugoslavia, a Polbnia, a Tchecoslovaquia, a Suica e a Hungria
(FAGUNDES, 2010).

Hoje, superada a antiga prevencao dos corpos administrativos em relagao a
jurisdicdo comum, a manutencdo da jurisdicdo especial encontra amparo na
conveniéncia técnica das especializacées e melhor coordenacao do servico publico
(FAGUNDES, 2010).

O sistema francés caracteriza-se por admitir, ao lado da Justica do Poder
Judiciario, uma Justica Administrativa. Assim, hd um ramo do Poder Judiciario
responsavel pelos assuntos de natureza privada, como os contratos civis e
comerciais, os conflitos de vizinhanga, as questdes ligadas a propriedade, etc., além

da resolucdo de conflitos de natureza criminal. Por outro lado, ha um segundo ramo
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do Poder Judiciario incumbido dos assuntos ditos de natureza publica, assim
entendidos como aqueles que envolvam o interesse publico do Estado. Nesta
segunda ordem jurisdicional, denominada na Franca de jurisdicdo administrativa,
incluem-se as matérias de direito tributario, financeiro, além de todo o contencioso
administrativo. Devemos destacar que, diferentemente do sistema brasileiro, ambas
as jurisdicdes - administrativa e judicial - fazem coisa julgada, de modo auténomo.
Pode-se afirmar, portanto, que as decisdes proferidas por essas Justicas sao
acobertadas pelo manto da coisa julgada (res iudicata), afastando a possibilidade de
a matéria julgada em uma delas ser reapreciada pela outra. Precisamente nesse
ponto, o referido sistema distingue-se do sistema inglés ou da unidade da jurisdicao,
porquanto a funcdo jurisdicional é exercida por essas estruturas organicas
independentes, a Justica Judiciaria e a Justica Administrativa (CARVALHO FILHO,
2005).

Para melhor compreensdo do sistema de jurisdicdo administrativo francés,
convém lancar luzes sobre a sua organizacao. No &mbito administrativo, as fungdes
sdao desempenhadas, em primeira instancia, por 42 Tribunais Administrativos
(Tribunal Administratify; em segunda instancia, por 8 Cortes Administrativas de
Apelacao (Cour Administrative d’Appel); e em ultima instancia, pelo Conselho de
Estado (Conseil d’Etat).

O Conselho de Estado surgiu pela primeira vez no ano de 1578, no Reino de
Henrique Ill, tendo atribuicbes de assessoramento ao monarca e solucdo de
disputas administrativas. Em 1790, a Assembléia Constituinte francesa, tendo como
propésito a separacao das funcbes estatais acima referida, visando, desse modo,
evitar a possibilidade de o Poder Judiciario interferir em questbes de natureza
administrativa, resolveu segregar a jurisdicdo administrativa da jurisdicao comum, o
que resultou, em 1799, na atribuicdo de tais competéncias ao Conselho de Estado.
Esta primeira fase ficou conhecida como o sistema do administrador-juiz, ja que o
julgamento dos litigios administrativos era remetido para os préprios 6rgaos da
Administracdo ativa.

O Conselho de Estado inicialmente tinha funcbes meramente consultivas,
prestando assessoria juridica ao monarca, a quem cabia dirimir, em ultima instancia,

os conflitos de natureza administrativa, a denominada justica retida (SILVA, 2003).
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Por um curto periodo, entre 1848 e 1852, o Conselho de Estado passou a ser
o titular exclusivo da competéncia para a apreciacdo de questdes administrativas.
Em 1849, foi instituido o Tribunal de Conflitos, o qual teria competéncia para decidir
acerca de conflitos de competéncia entre a corte administrativa e os tribunais da

justica comum.

Com a ascensdo ao trono de Napoledo Ill, a justica retida foi restaurada,
havendo assim um retrocesso no avango ocorrido no periodo anterior. Todavia, a
partir de 1872, segundo Odete Medauar (2008), “reconheceu-se ao Conselho de
Estado e érgaos assemelhados competéncia para decidir, com o que se formou
verdadeira jurisdicdo administrativa, quer dizer, jurisdicdo especifica para litigios em
que a Administracdo €& parte, com as mesmas garantias de independéncia da

jurisdicdo comum”.

O Conselho de Estado é o tribunal administrativo supremo na Francga,
julgando em ultima instancia (e fazendo coisa julgada) todos os litigios envolvendo
as pessoas juridicas de direito publico, bem como as pessoas juridicas de direito
privado delegatarias do exercicio de fung¢des publicas.

Merece destaque a situacao sui generis do Conselho de Estado, que, por nao
estar inserido na estrutura do Poder Judiciario, ndo se encontra, da mesma maneira,
subordinado hierarquicamente ao Poder Executivo francés, algo que poderia
comprometer sua imparcialidade como 6rgao de cupula no deslinde de litigios de
natureza administrativa (LAUBADERE, 1996).

O sistema do contencioso administrativo apresenta como vantagem o exame
de conflitos de natureza administrativa por uma Justica composta por 6rgaos
especializados, além de evitar o reexame por outros 6rgaos da chamada Justica
Judiciaria. Em contrapartida, a critica a esse sistema reside na parcialidade dessa
Justica, posto que perante a Justica Administrativa o Estado é parte e ao mesmo
tempo juiz do conflito (CARVALHO FILHO, 2005).

2.3 CONTROLE ESTATAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

O presente estudo, para além de uma reflexdo sobre as modalidades atuais
de sistemas de jurisidicdo, visa demonstrar que a redudancia da prestacao

jurisdicional em matéria administrativa nao representa, ao fim e ao cabo, uma
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desvantagem em si. Ao contrario, para alguns paises cujo regime de governo €
presidencialista como o nosso, caracterizado pela prevaléncia do Poder Executivo
sobre os demais, a adocao do sistema de monopdélio da jurisdicao se afigura como
essencial a garantia de imparcialidade no julgamento dos litigios que envolvem a
Administracdo Publica, e mais, representa a perpetuacdo do Estado Democratico de
Direito.

Antes de se adentrar no exame da viabilidade do controle da Administracao
Publica, faz mister uma breve pausa, para esclarecer sua finalidade. O controle da
maquina administrativa ndo encerra um fim em si mesmo, e sim um meio na busca
de se atingir o objetivo constitucional de desenvolvimento integrado da sociedade,
mediante a busca da preservacao de sua paz social. Tal meta sé é possivel se
observado o principio da inafastabilidade de acesso ao Poder Judiciario, entendido
este como garantidor de auxilio aos individuos de uma nagédo, ante qualquer

ameaca, ou mesmo a propria lesao a seus direitos (BRASIL, 1988; FRANCA, 2010).

O desrespeito a essa garantia constitucional acarreta severa inseguranca as
relacdes intersubjetivas, tornando-as inviaveis, porquanto nao ha como se exigir o
cumprimento das obrigacées pactuadas. Nao se pode apelar para um consenso
social de respeito a liberdade do seu semelhante em substituicdo a atuacao estatal,
Unica dotada de meios coercitivos, para impor a tdo desejada paz social, bem como

permitir o progresso da sociedade (FRANCA, 2010).

A intencao nao é outra senao permitir ao titular da prestacao jurisdicional o
policiamento das atividade administrativas, que, vez por outra, podem estar eivadas
de vicios constitutivos de abusos contra os administrados. Eventualmente, a prépria
Administracao Publica acredita estar protegida pelo manto da discricionariedade de
sua atuacgao e cré, de maneira imprépria, que nessa seara nao ha margem para o
controle de sua atividade pelo Poder Judiciario. Tal premissa € falsa, pois ja se
admite, excepcionalmente, o controle de mérito dos atos administrativos, mormente
quando ultrapassam os limites da razoabilidade e da proporcionalidade (FRANGCA,
2010).

Sobre esse assunto, impende destacar o pensamento da Professora Raquel
de Melo Urbano de Carvalho (2008), que chama a atencgéo para controle do mérito
administrativo, muitas vezes algo concebido como intangivel, insuscetivel de

reavaliacao pelo Poder Judiciario.
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Sem embargo, muitas vezes a discricionariedade conferida aos gestores
publicos foi o manto que encobria escolhas desproporcionais, discriminatérias com

ofensa a igualdade ou em flagrante desvio de poder (CARVALHO, 2008).

Hodiernamente, o que se busca é o confinamento do administrador publico a
discricionariedade que o sistema lhe reconheceu, e, ao mesmo tempo, garantir ao
Poder Judiciario, no controle da juridicidade, verificar o atendimento aos principios
da proporcionalidade, segurancga juridica, isonomia, bem como a observancia das
regras legais, regulamentares ou regulatérias (CARVALHO, 2008).

Se por um lado, repele-se a ditadura administrativa, por outro limita-se a acéao
controladora judicial, impedindo que o Poder Judiciario invada e substitua a atuacao
administrativa, reavaliando a conveniéncia e a oportunidade que balizam a
Administracao Publica na edicdo do ato em tese. Se a finalidade ultima desse
controle é reprimir a ditadura do Executivo, também se afigura intoleravel a ditadura
da Toga, dai a razdo para ser pautada por uma atuagdo imparcial e efetiva, que,
precipuamente, vise a concretizacdo da dignidade das pessoa humana e demais
exegeses constitucionais, sem que constitua motivo de instabilidade entre os
Poderes e, consequentemente afronta ao proprio Estado Democratico de Direito
(CARVALHO, 2008).

Portanto, torna-se claro o limite a revisibilidade judicial dos atos
administrativos, cuja barreira ndo se pode confundir com a impossibilidade de o
Judiciario se imiscuir, minimamente, no exame da sua legalidade, que, em sentido
amplo, abrange sua juridicidade, ou seja, sua conformidade aos principios da
razoabilidade, proporcionalidade, igualdade, protecdo da confianga legitima e outros
(CARVALHO, 2008).

Segundo Carvalho Filho (2005), a garantia de acesso a justica, insculpida no
art. 5.2, inc. XXXV, da Lei Fundamental, s6 sera efetivamente resguardada se o
sobredito controle judicial observar os novéis principios da duracdo razoavel do
processo e da celeridade processual, introduzidos pela Emenda a Constituicao n.°
45, de 2004.

Ainda assim deve se ter em mente que a atuagdo do magistrado cinge-se ou
deveria estar restrita apenas a invalidacao do ato administrativo eivado de vicio, ou

ainda da invalidagdo seguida da ordem judicial de substituicdo desse ato, nao



31

competindo a ele substituir o teor da decisdo administrativa invalidada, porquanto é
inadimissivel a discussao judicial dos critérios de avaliacao inseridos no meérito
administrativo (CARVALHO, 2008).

Nao se pode olvidar também que a inércia administrativa, ou inacdo da
administragdo publica constitui comportamento ilicito, caracterizado pela ofensa ao
direito de peticdo, garantia constitucional, estampada no art. 5.2, inc. XXXIV. Tal
afronta se verifica quando os requerimentos ou recursos apresentados pelos
administrados nao sao apreciados ou julgados em prazo razoavel, ou ainda quando
a administracdo ndao cumpre suas atribuicées previstas no ordenamento juridico
(CARVALHO, 2008).

Exsurge novamente aqui uma preocupacdo com os efeitos da prestacao
jurisdicional em matéria administrativa. Nao cabe ao magistrado ante o siléncio
administrativo substituir a Administracdo Publica e deferir a pretensdo do
administrado quando a atuacdo daquela for exclusivamente discricionaria, essa
margem de execugcdo da atividade administrativa € insindicavel pelo Poder
Judiciario. O controle judicial nessas ocasides deve se restringir, uma vez acionado,
a exigir do gestor publico motivacao expressa quanto a denegacéo tacita do pleito
formulado pelo administrado (CARVALHO, 2008).

O Superior Tribunal de Justica - STJ tem se manifestado no sentido de que a
conduta omissiva da autoridade competente, que deixa transcorrer longo lapso
temporal sem processar o pedido do administrado, caracteriza ofensa ao principio
constitucional da eficiéncia (BRASIL, 2002; BRASIL, 2005).

Tal prejuizo a eficiéncia administrativa, decorrente da abusiva demora do
Poder Publico em apreciar o pleito, deve ser corrigido em juizo, normalmente,
assinando-se prazo para que a autoridade competente se pronuncie, mantendo-se
irrepreensivel a nogédo de insindicabilidade da discricionariedade da atuacao
administrativa (CARVALHO, 2008).

De toda sorte, a renuncia a liberdade individual, em favor de um terceiro
autdbnomo e dotado de forca coercitiva para solucionar conflitos, significou a adocao
de um pacto social, que até hoje € o instrumento mais eficaz na promocao do
desenvolvimento da sociedade (FRANGCA, 2010).



32

Contudo, ndo se pode perder de vista que o objeto de nosso estudo € o
controle dos atos administrativos, os quais sdo dotados de presuncdo de
legitimidade. No entanto, essa presuncao deve ser acompanhada de mecanismos
que efetivamente garantam essa legitimidade, e que, portanto, possam corrigir
aqueles que, porventura, se desviem da legalidade, que deve ser observada por
toda a Administracao Publica (BASTOS, 2000).

Para Bastos (2000), nem sempre um ato ilegal afeta tdo-somente os
administrados, as vezes a Unica prejudicada é a propria a Administracao Publica,
que tem o poder-dever de anular seus atos quando eivados de vicios insanaveis, ou
mesmo revoga-los, quando se tornem inoportunos ou inconvenientes, exercendo a

chamada autotutela administrativa.

Assim, o controle dos chamados atos administrativos, assim entendidos como
aqueles praticados pela Administracdo Publica, comporta duas vias de acao: a
espontanea, jA mencionada como autotutela; e a provocada, quando instada pelos
interessados ou administrados, ou seja, por aqueles que sofrem os efeitos dos atos
administrativos (BASTOS, 2000).

E um erro imaginar que o exercicio desse controle se restringe ao ambito do
Poder Executivo. Em verdade, estende-se aos demais Poderes no desempenho de
suas atividades atipicas, porquanto esses também praticam atos administrativos,
que se submetem ao chamado controle interno, exercido por 6rgao interno, inserido

na estrutura do 6rgao a ser controlado (BASTOS, 2000).

Retomando o estudo sobre a viabilidade do controle estatal da Administracao
Publica, abordar-se-4 as trés espécies de controle dos atos praticados pela
Administracdo Publica: administrativo, legislativo e judiciario (BASTOS; 2000;
FAGUNDES, 2010).

O controle administrativo destaca-se como sendo um autocontrole da
Administragdo Publica, visando corrigir eventuais vicios decorrentes de erro ou
omissao na aplicagdo da lei. Constitui amparo aos interesses do administrado, que
os defende por meio de recursos administrativos, observando-se a cadeia
hierarquica da Administracdo Publica, quer dizer, dos seus graus inferiores para os
superiores. Como exemplo, cita-se o Conselho de Contribuintes, instituicdo estatal,

criada precipuamente para conhecer e apreciar recursos que digam respeito a
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matéria fiscal federal. Esse controle tanto é legitimo, como necessario, que foi
pacificado na jurisprudéncia do Pretério Excelso por meio dos enunciados das
sumulas n.°s. 346 e 473 (BRASIL, 1963; BRASIL, 1969; FAGUNDES, 2010).

Entretanto, apesar de as decisdes proferidas pelo Poder Executivo ganharem
contornos de eventual decisdo jurisdicional, assim n&o podem ser consideradas,
ante a auséncia da nota caracteristica de definitividade, apenas presente nas
sentencas judiciais (BASTOS, 2000).

Nao é exagero invocar o conceito formulado pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do MS n.° 23.550-1/DF, a respeito do colorido quase-jurisdicional das
funcdes desempenhadas pelo Tribunal de Contas da Unido, que, apesar de nao
pertencer ao Poder Exectutivo, ou a qualquer outro Poder da Unido, bem exemplifica
a caréncia de definitividade das decisdes proferidas por 6rgdos administrativos
(BRASIL, 2001).

Sem embargo, as decisdées dos recursos administrativos contra as quais nao
caibam outros recursos s6 sao imutaveis perante a prépria Administracao, podendo
sim ser revistas pelo Poder Judiciario, quando provocado (BASTOS, 2000).

A justificativa se funda no sistema de jurisdicao una adotado pelo Brasil,
consoante expressamente prescreve o art. 5, inc. XXXV, da Lei Maior, que inadmite
que qualquer ameaca ou lesdo a direito seja afastada de apreciacdo pelo Poder
Judiciario. Dessa forma, resta esvaziado o conceito de coisa julgada administrativa,
que s6 tem lugar nos paises que adotaram o sistema francés de jurisdicdo, onde
vigora o contencioso administrativo, sobre o qual aborda-se-a mais adiante, e que
confere definitividade as decisdes administrativas (BASTOS, 2000).

Para o mestre José dos Santos Carvalho Filho (2005), ha que se distinguir o
instituto da coisa julgada administrativa da coisa julgada no ambito do Poder

Judiciario, esta ultima comumente conhecida, simplesmente, como coisa julgada.

A semelhanca entre os institutos esta longe de significar igualdade. A coisa
julgada trata da imutabilidade da prestacdo jurisdicional, quando entregue
definitivamente. Em outras palavras, € a decisao definitiva contra a qual ndo mais
cabe a interposicao de quaisquer recursos judiciais, ou ainda quando o comando

que emerge da parte dispositiva da sentenga de mérito ndo mais se sujeita a recurso
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ordinario ou extraordinario, nem a remessa necessaria (CARVALHO FILHO, 2005;
NERY JUNIOR, 2009).

Tal efeito da coisa julgada decorre do sistema de jurisdicdo brasileiro, que sé
admite o exercicio da funcéo jurisdicional para os 6rgaos do Poder Judiciario, ou, de
forma atipica e excepcional, para o Poder Legislativo, nas hipéteses elencadas na
Constituicao da Republica (CARVALHO FILHO, 2005).

Assim, resta evidente que a coisa julgada administrativa, por resultar da
deliberagdo de 6rgaos estranhos a estrutura do Poder Judiciario, padece de um
atributo que bem caracteriza a coisa julgada, a definitividade (CARVALHO FILHO,
2005).

Diz com propriedade que a definitividade da coisa julgada administrativa é
relativa, porquanto garante a irretratabilidade da decisdo administrativa dentro da
mesma via na qual a matéria foi discutida, ou seja, perante a prépria Administragcao.
Contudo, o esgotamento da via recursal administrativa nao impede que a discussao
seja retomada perante o Poder Judicario, que, uma vez provocado, pode anular ou
até mesmo reformar a decisdo administrativa impugnada. Exatamente nesse ponto é
que o controle judicial da coisa julgada administrativa se afigura redundante, pois
submete-se a novo exame a matéria ja decidida na instancia administrativa
(CARVALHO FILHO, 2005).

Ja o controle legislativo, caracteriza-se como essencialmente politico e
restrito, amparando diretamente interesses coletivos, relacionados mormente a
fiscalizacdo da execucao financeira das leis orcamentarias, que em ultima instancia
almejam a promog¢do do bem-comum da sociedade. Para o desempenho dessa
modalidade de controle, ganha relevo o auxilio prestado ao Congresso Nacional pelo
Tribunal de Contas da Unido, Corte administrativa de estatura constitucional, cujas
decisdes, também administrativas, padecem da mesma auséncia de definitividade,
caracteristica das decisbes emanadas dos 6rgaos do Poder Executivo. Significa
dizer que as decisdes proferidas pelos Tribunais de Contas também se submetem a
ulterior apreciacdo pelo Poder Judiciario (BASTOS, 2000; BRASIL, 1988;
FAGUNDES, 2010).

Especificamente sobre controle jurisdicional ou judiciario concentrarei meus

esforgcos no sentido de explicar seu funcionamento, vantagens e limitagdes, inclusive



35

comparando-o com o sistema de jurisdicdo misto adotado por alguns paises

europeus.

O controle jurisdicional das atividades administrativas da-se diante de
situacdes contenciosas entre a Administracdo e o administrados, nas quais se faz
necessaria a atuacao do Poder Judiciario, para pacificar conflitos em torno de uma
situagéo juridica, devendo este, ao fim e ao cabo, definir e precisar a quem assiste a
razdo (FAGUNDES, 2010).

E certo que, se o Poder Judiciario foi demandado para resolver um conflito
entre Administracdo e administrado, os fenbmenos executérios saem do alcance da
Administracdo, devolvendo-se ao 6rgéo jurisdicional, que dirimira quaisquer conflitos
pela via interpretativa, inclusive praticando os atos necessarios a conclusdo do
processo executorio (FAGUNDES, 2010).

Nao se duvida que a Administracao, antes de se colocar em pé de igualdade
com o administrado perante o Estado-juiz, ndo raras vezes abusa e viola direitos dos
administrados. Assim, o controle jurisdicional é instrumento de protec¢ao do individuo
perante a Administracao (FAGUNDES, 2010).

Fagundes (2010) lanca luzes também sobre o fato de que, em paises cujo
regime é o parlamentarismo, o controle jurisdicional dos atos administrativos é
menos relevante do que aquele observado em paises onde vigora o0
presidencialismo, pois ha intenso e rigoroso controle do Parlamento sobre as
atividades administrativas, que tem lugar, quer pela tradicdo nacional, como
acontece na Inglaterra, quer por se tratar de mandamento constitucional, como no
caso da Irlanda, da Suica, quer ainda por ambos motivos, como na Franca. Nesses
paises, ha notavel equilibrio funcional dos poderes publicos e eficaz limitacdo ao
Poder Executivo, sem que haja a exclusao do controle jurisdicional.

Em contraponto a esse forte controle do Legislativo sobre a Administracao
Publica, que praticamente age sob a orientacdo do Parlamento, nos paises de
regime presidencialista, como o Brasil, o Poder Executivo se coloca acima do
controle legislativo, exigindo, portanto, atuacao significativa do controle jurisdicional,
como forma de limitar os desvios da Administragéo Publica (FAGUNDES, 2010).

Para Fagundes (2010), o modelo inglés de jurisdicdo € melhor que o modelo

francés, ou de jurisdicdo mista, porquanto o exercicio da funcdo jurisdicional
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exclusivamente pelo Poder Judiciario garante a necesséaria separa¢ao de poderes,
estabelecendo a reciprocidade de controle. Além disso, aduz que os interesses dos
administrados s6 estardo realmente protegidos, se submetidos ao Poder Judiciario.
Conferir aos membros dos Tribunais Administrativos as mesmas garantias dos
magistrados também nao se afigura solucéo, pois, uma vez feita a equiparagéo, a
distincdo entre os Tribunais Administrativos e Comuns seria simplesmente de
denominacdo, em outras palavras, estar-se-ia criando outro Tribunal especializado,
assim como no Brasil hoje encontramos para as matérias de cunho trabalhista,
eleitoral e militar. A separag¢do da Administragcdo em ativa e contenciosa, conferindo
a esta Ultima a tarefa de rever os atos do Poder Executivo também nao inspira
confianca, vez que essa divisdo metddica de atribuicbes ndo tem o condao de
imunizar esse corpo especializado da influéncia direta da Administracao ativa.

Do exposto, chega-se a conclusdao que a Administracdo Publica deve se
curvar a ordem juridica, sujeitando suas atividades a um triplice sistema de controle:
administrativo, legislativo e jurisdicional. Em alguns paises europeus, por influéncia
do modelo francés, vigora o sistema de jurisdicao duplice, em que as situacdes
contenciosas administrativas ndo se submetem, ou se submetem de maneira bem
reduzida, a revisdo por parte do Poder Judiciario. No Brasil, essa ultima espécie de
controle é a que assegura de maneira eficaz protecdo ao administrado em face da
Administracao Publica, de forma definitiva (FAGUNDES, 2010).

Também é de meridiana clareza que, em razao de as decisdes proferidas
pela Administragdo ndo produzirem efeitos de coisa julgada administrativa, ha
sempre a possibilidade de os atos praticados pela Administracdo Publica sujeitarem
a revisdo pelo Poder Judiciario, em respeito a garantia constitucional da
inafastabilidade da prestagao jurisidicional, que, por sua vez, s6 sobrevive por meio
do direito fundamental de acdo (BASTOS, 2000; FRANCA, 2010).

E € exatamente essa auséncia de definitividade das decisbes administrativas
que acarreta a redundancia da prestacao jurisdicional em matéria administrativa. O
que, para alguns, é considerado um desperdicio de esforcos, para outros, significa a
garantia de imparcialidade no julgamento e manutengcdo do préprio Estado
Democratico de Direito, desde que observados os limites da atuagao jurisdicional
sobre a atuacdo ou da omissao administrativa, evitando assim ofensa ao principio da
separacao dos Poderes (CARVALHO, 2008).
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3 ESTUDO DE PRECEDENTES JUDICIAIS EM MATERIA ADMINISTRATIVA

3.1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

A terceira e Ultima etapa de nosso estudo abrange a analise de alguns
precedentes julgados pela Suprema Corte em matéria administrativa em que se
denota de forma clara algumas idiossincrasias, bem como o suprimento, mediante

interpretacao, de algumas lacunas.

Nao se pretende, por débvio, se esgotar o tema, e sim destacar que a
redundancia, em alguns casos, ndo necessariamente revela-se prejudicial, pois a
norma constitucional admite mdultiplas interpretagdes, exigindo do intérprete a

solucdo que melhor se adéqua aos anseios da sociedade.

3.2 CASO N.2 1 — MS 24.781 — TERMO INICIAL DA CONTAGEM DO PRAZO
DECANDENCIAL PARA APRECIACAO DA LEGALIDADE DE ATOS SUJEITOS A
REGISTRO PELO TCU

Examina-se na oportunidade o julgamento do MS 24781, de relatoria da
Ministra Ellen Gracie, publicado em DJ 27/02/2004, cuja ementa se reproduz a

sequir:

“Mandado de Seguranca. 2. Acorddo da 2?2 Camara do Tribunal de
Contas da Unido (TCU). Competéncia do Supremo Tribunal Federal.
3. Controle externo de Ilegalidade dos atos concessivos de
aposentadorias, reformas e pensoes. Inaplicabilidade ao caso da
decadéncia prevista no art. 54 da Lei 9.784/99. 4. Negativa de
registro de aposentadoria julgada ilegal pelo TCU. Decisao proferida
apos mais de 5 (cinco) anos da chegada do processo administrativo
ao TCU e apos mais de 10 (dez) anos da concessao da
aposentadoria pelo orgao de origem. Principio da seguranca juridica
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(confianca legitima). Garantias constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa. Exigéncia. 5. Concessao parcial da seguranca.

I — Nos termos dos precedentes firmados pelo Plenario desta Corte, ndo
se opera a decadéncia prevista no art. 54 da Lei 9.784/99 no periodo
compreendido entre o ato administrativo concessivo de aposentadoria ou
pensdo e o posterior julgamento de sua legalidade e registro pelo
Tribunal de Contas da Unido — que consubstancia o exercicio da
competéncia constitucional de controle externo (art. 71, lll, CF).

Il — A recente jurisprudéncia consolidada do STF passou a se manifestar
no sentido de exigir que o TCU assegure a ampla defesa e o contraditorio
nos casos em que o controle externo de legalidade exercido pela Corte
de Contas, para registro de aposentadorias e pensoées, ultrapassar o
prazo de cinco anos, sob pena de ofensa ao principio da confianca — face
subjetiva do principio da seguranca juridica. Precedentes.

Ill — Nesses casos, conforme o entendimento fixado no presente julgado,
0 prazo de 5 (cinco) anos deve ser contado a partir da data de chegada
ao TCU do processo administrativo de aposentadoria ou pensao
encaminhado pelo érgdo de origem para julgamento da legalidade do ato
concessivo de aposentadoria ou pensao e posterior registro pela Corte de
Contas.

IV — Concesséo parcial da seguranga para anular o acordao impugnado e
determinar ao TCU que assegure ao impetrante o direito ao contraditorio
e a ampla defesa no processo administrativo de julgamento da legalidade
e registro de sua aposentadoria, assim como para determinar a nao
devolugdo das quantias ja recebidas.

V — Vencidas (i) a tese que concedia integralmente a seguranca (por
reconhecer a decadéncia) e (i) a tese que concedia parcialmente a
seguranca apenas para dispensar a devolugdo das importancias
pretéritas recebidas, na forma do que dispbe a Sumula 106 do TCU.”

Recentemente, tendo o Ministro Gilmar Mendes, como redator para o Acérdao
publicado em 2/3/2011, a Corte Suprema manifestou-se no sentido de que o termo a
quo do prazo de 5 anos para que o Tribunal de Contas da Unido - TCU examine a
legalidade dos atos concessivos de aposentadorias, reformas e pensdes, conta-se a
partir da data de chegada do processo administrativo na propria Corte de Contas.

Essa foi a conclusdo do Plenario que, em votagdo majoritaria, concedeu
parcialmente mandado de seguranca para, cassada a decisdao do TCU, assegurar ao
impetrante o contraditério e a ampla defesa no julgamento da legalidade e registro
de sua aposentadoria.

Tratava-se, na espécie, de writ impetrado contra decisao daquele tribunal que,
por reputar ilegal uma das trés aposentadorias do impetrante, com recusa do
registro, determinara a suspensdo do beneficio e a restituicio das importancias
recebidas. Considerou-se o fato de que o impetrante estaria recebendo o beneficio
de aposentadoria ha mais de 10 anos quando do seu cancelamento. Aduziu-se que,

no caso, ter-se-ia a anulagéo do beneficio, sem que oportunizada a possibilidade de
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defesa. Enfatizou-se, ainda, ndo constar dos autos informacao relativa a ma-fé do
impetrante, de modo a nao se poder inferir que ele tivesse conhecimento da
precariedade do ato praticado pelo érgao publico. Consignou-se, por fim, a nao
devolugédo das quantias ja recebidas. Vencidos os Ministros Ellen Gracie, relatora,
Dias Toffoli e Marco Aurélio, que concediam a ordem apenas para isentar o
impetrante da devolucdao dos valores, e Cezar Peluso, Presidente, que a concedia

totalmente por reconhecer a decadéncia (BRASIL, 2011).

Neste julgado, mediante interpretacdo do STF, reconheceu-se que a
contagem do prazo decadencial de 5 anos, para exame de atos sujeitos a registro
pelo Tribunal de Contas da Unido, inicia-se a partir da abertura do processo
administrativo no TCU e nao a partir da edicao, pela Administracdo Publica, do ato
concessivo da pretendida aposentadoria. Tal detalhe, a primeira vista, considerado
de secundaria importancia, faz toda a diferenca para o 6rgao encarregado de
exercer a fungéo judicante que Ihe foi conferida pelo texto constitucional, nos termos

do artigo 71, inciso lll.

Dessa forma, o STF, ao interpretar essa norma constitucional, precisou esse
momento, pondo fim ao litigio decorrente da lacuna deixada pelo legislador

constituinte.

3.3 CASO N2 2 — MS 25.403 — OBSERVANCIA DA AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO

Outro julgado que merece destaque diz com a compulséria observancia das
garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério, para apreciacao de

atos concessivos de aposentadoria, reforma ou penséao, editados ha mais de 5 anos.

O Plenario do STF julgou o MS 25403, de relatoria do Ministro Carlos Ayres
Britto, DJe-027, publicado em 10/2/2011, cuja ementa transcreve-se in litteris:

“EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.  ILEGITIMIDADE DO  COORDENADOR-GERAL DE
RECURSOS HUMANOS DO MINISTERIO DOS TRANSPORTES.
NEGATIVA DE REGISTRO A PENSAO. PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA. 1. O Coordenador-Geral de Recursos Humanos do
Ministério dos Transportes € parte ilegitima para figurar no pélo passivo da
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acdo mandamental, dado que é mero executor da decisdo emanada do
Tribunal de Contas da Unido. 2. A inércia da Corte de Contas, por mais de
cinco anos, a contar da pens&o, consolidou afirmativamente a expectativa
de pensionista quanto ao recebimento de verba de carater alimentar. Esse
aspecto temporal diz intimamente com: a) o principio da segurancga
juridica, projegdo objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e
elemento conceitual do Estado de Direito; b) a lealdade, um dos conteudos
do principio constitucional da moralidade administrativa (caput do art. 37).
S&o de se reconhecer, portanto, certas situagdes juridicas subjetivas ante
o Poder Publico, mormente quando tais situagbées se formalizam por ato de
qualquer das instancias administrativas desse Poder, como se da com o
ato formal de aposentadoria. 3. A manifestacao do orgao constitucional de
controle externo ha de se formalizar em tempo que ndo desborde das
pautas elementares da razoabilidade. Todo o Direito Positivo é permeado
por essa preocupag¢do com o tempo enquanto figura juridica, para que sua
prolongada passagem em aberto ndo opere como fator de séria
instabilidade intersubjetiva ou mesmo intergrupal. A prépria Constituicao
Federal de 1988 da conta de institutos que tém no perfazimento de um
certo lapso temporal a sua propria razao de ser. Pelo que existe uma
espécie de tempo constitucional médio que resume em si, objetivamente, o
desejado critério da razoabilidade. Tempo que é de cinco anos (inciso
XXIX do art. 7° e arts. 183 e 191 da CF; bem como art. 19 do ADCT). 4. O
prazo de cinco anos é de ser aplicado aos processos de contas que
tenham por objeto o exame de legalidade dos atos concessivos de
aposentadorias, reformas e pensées. Transcorrido in albis o interregno
qliinqlienal, a contar da pensdo, é de se convocar os particulares para
participarem do processo de seu interesse, a fim de desfrutar das garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa (inciso LV do art. 5°). 5.
Seguranga concedida.”

E de se notar que, nessa decisdo, a atuagdo da Suprema Corte reforcou a
necessidade de se respeitar o principio da seguranca juridica, protecao objetiva do
principio da dignidade da pessoa humana, conferindo efetividade as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, por meio de sua interpretacéo,
que culminou com a anulacao da decisao proferida pela Corte de Contas Federal,
escolhendo, dentre as alternativas, aquela que geraria a menor tensao social.

Nesse julgado, o STF evidenciou seu papel como instituicdo, efetivamente
alinhada ao paradigma do Estado Constitucional, concretizadora dos direitos

fundamentais.

3.4 CASO N2 3 — MS 26.210 — IMPRESCRITIBILIDADE DAS ACOES DE
RESSARCIMENTO

A Corte Suprema, por votagdo majoritaria, indeferiu mandado de seguranca
impetrado contra decisdo do Tribunal de Contas da Unido - TCU que condenara a
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impetrante a pagar determinado montante, a titulo de devolugdo de valores, em
decorréncia do descumprimento da obrigacao de retornar ao Pais apds o término da
concessao da sua bolsa de estudos no exterior. Segue-se ementa desse julgado, de
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, publicado em 10/10/2008:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAQO. BOLSISTA DO CNPq. DESCUMPRIMENTO DA OBRIGACAO DE
RETORNAR AO PAIS APOS TERMINO DA CONCESSAO DE BOLSA
PARA ESTUDO NO EXTERIOR. RESSARCIMENTO AO ERARIO.
INOCORRENCIA DE PRESCRICAO. DENEGACAO DA SEGURANCA. | -
O beneficiario de bolsa de estudos no exterior patrocinada pelo Poder
Publico, ndo pode alegar desconhecimento de obrigacdo constante no
contrato por ele subscrito e nas normas do orgdo provedor. Il - Precedente:
MS 24.519, Rel. Min. Eros Grau. lll - Incidéncia, na espécie, do disposto no
art. 37, § 5° da Constituicdo Federal, no tocante a alegada prescrigcdo. 1V -
Seguranga denegada.

O beneficiario de bolsa de estudos no exterior, as expensas do Poder Publico,
ndo pode alegar o desconhecimento de obrigacdo prevista em ato normativo do
orgao provedor, e de que o custeio dessas bolsas de estudo € justificavel na medida
em que ao Pais sejam acrescidos os frutos resultantes do aprimoramento técnico-
cientifico dos nacionais beneficiados. Dessa forma, na linha da orientagao fixada no
MS 24.519/DF (DJU de 2.12.2005), entendeu-se nao haver direito liquido e certo da

impetrante.

Considerou-se que, no momento em que solicitara a bolsa de estudos para o
exterior, e preenchera o formulario com essa finalidade, que tem natureza contratual,
assumira o compromisso de cumprir com os deveres a ela atribuidos em razao
dessa concessao, dentre os quais o de retornar ao Brasil quando concluisse o curso
de doutorado, sob pena de ressarcir os recursos publicos que recebera (Resolucao
114/91, item 3 e Resolugdo Normativa 5/87, item 5.7).

Afastou-se, também, a apontada prescricdo, ao fundamento de incidir, na
espécie, o disposto na parte final do art. 37, § 5%, da CF (“A lei estabelecera os
prazos de prescricao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nao,
que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acgdes de

ressarcimento.”).

O Ministro Cezar Peluso fez ressalva quanto a interpretacao do art. 37, § 5°,
da CF, por julgar estar-se diante de uma excec¢ao, a ser interpretada restritivamente,
a previsao de prescricao para ilicitos, que nao se aplicaria ao caso, por nao haver
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ilicito. Reputou, entretanto, ndo configurado o caso tipico de prescricdo, podendo a
matéria ser rediscutida na acdo prépria de cobranca. Vencido o Ministro Marco

Aurélio que concedia a ordem por vislumbrar a ocorréncia da prescri¢ao.

Portanto, ainda que por decisdo ndo unanime, o STF interpretou literalmente
0 preceito constitucional que versa sobre a imprescritibilidade das acbes de
ressarcimento, sujeitando os cidadaos, de forma perpétua, ao dever de ressarcir.

E certo que esse dever, porquanto ndo constitui san¢do, ndo se confunde
com uma pena de carater perpétuo, vedada constitucionalmente, mas engana-se
que sujeitar aquele que causa algum prejuizo ao erario a cobranga, por prazo
indefinido, ndo configura ofensa ao principio da razoabilidade e da propria dignidade

da pessoa humana.

Dessa forma, o STF ao decidir pela imprescritibilidade das acdes de
ressarcimento, defende a literalidade do texto constitucional, conferindo
interpretagdo que privilegia a estrita legalidade em detrimento de garantir a
diginidade da pessoa humana, direito fundamental insculpido na prépria Constituicao

Federal.

3.5 CASO N.2 4 — MEDIDA CAUTELAR NO MS 29.123 — CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Em resumo, a questdo debatida refere-se a possibilidade de a Petréleo
Brasileiro S. A. - Petrobras se valer de seu regulamento préprio e simplificado de
licitacbes e contratos, aprovado pelo Decreto n.? 2.745, de 1998, que regula o
mandamento disposto no art. 67 da Lei n.® 9.478, de 1998, em oposicao aos rigores
da Lei n.® 8.666, de 1993, que estatui as normas gerais para licitar e contratar com a

Administragao Publica.

Sem duvida, por ser sociedade de economia mista federal, sujeita-se ao
regime de direito privado das empresas, e, como tal, ndo suporta as exigéncias
impostas aos demais 6rgdaos da Administracao Publica que ndo exploram atividade
econbmica, pela simples razdo de que tal fato constituir verdadeiro obstaculo,

intransponivel a sua atividade negocial.
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O TCU, por forca do enunciado da Sumula n.? 347/STF, que |he permite, no
exercicio de suas atribuicoes, apreciar a constitucionalidade das leis e atos do Poder
Publico, entendeu que a Lei n.? 9.478, de 1997, e o referido decreto que a
regulamenta sao inconstitucionais, devendo as licitagbes e contratacbes da
Petrobras submeterem-se as exigéncias da Lei n.? 8.666, de 1993.

O TCU julgou improcedentes diversos recursos administrativos opostos pela
entidade jurisdicionada. Inconformada, a Petrobras impetrou mandado de seguranca
com pedido de liminar contra a decisdo exarada pelo TCU, que a compelia observar
as regras contidas na Lei n.? 8.666, de 1993, para suas aquisicbes de bens e

Servigos.

Em apertada sintese, alegou que a Sumula n.® 347/STF, editada em 1963,
baseava-se na competéncia constitucional atribuida ao TCU pelo art. 77 da
Constituicao de 1946, que ha muito foi revogado, ndo cabendo a disposicdo do
Regimento Interno da Corte de Contas Federal sobrepor-se a Lei Maior. Ademais, a
inaplicacao do regulamento préprio de licitagdes e contratos colide com o principio
de presuncdo de constitucionalidade das leis e da legalidade dos atos da
Administragdo até que sobrevenha decisdo judicial em contrario, revelando-se
insuficiente a opinido do TCU, a quem, segundo a entidade jurisdicionada, compete
apenas julgar a regularidade das contas.

O Ministro Gilmar decidiu pela plausibilidade juridica do pedido da medida
liminar, sustentando sua posicdo, quanto a submissao legal da Petrobras a um
regime peculiar de licitacao, na relativizacdo do monopdélio do petréleo trazida pela
EC n° 9/95, ocasido em que a entidade jurisdicionada ao TCU passou a exercer a
atividade econdmica de exploracao do petréleo em regime de livre competicado com
as empresas privadas concessionarias da atividade, que nao estao submetidas as
regras rigidas de licitacao e contratacdo da Lei n° 8.666, de 1993.

Aduziu que a livre concorréncia pressupde a igualdade de condi¢des entre o0s
concorrentes. Assim, a declaragao de inconstitucionalidade, pelo Tribunal de Contas
da Unido, do art. 67 da Lei n©9.478/97, e do Decreto n° 2.745/98, parece estar em
confronto com normas constitucionais, que traduzem o principio da legalidade, as
que delimitam as competéncias do TCU, dispostas no art. 71, assim como aquelas
que conformam o regime de exploracdo da atividade econdmica do petréleo,
estabelecidas no art. 177.
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No que respeita a aplicacdo da sumula referenciada, o Ministro Gilmar
Mendes defendeu que o contexto em que a regra sumular foi enunciada era
completamente diferente do atual. Isso porque até o advento da Emenda
Constitucional n° 16, de 1965, que introduziu em nosso sistema o controle abstrato
de normas, admitia-se como legitima a recusa, por parte de 6érgdaos nao-

jurisdicionais, a aplicacao da lei considerada inconstitucional.

Todavia, complementando seu raciocinio, a Constituicdo Federal de 1988
introduziu uma mudanca radical no nosso sistema de controle de
constitucionalidade, consubstanciada na ampliacao da legitimados a provocar o STF,
no ambito do processo de controle abstrato de normas, restringindo,

consequentemente, a amplitude do controle incidental de constitucionalidade.

Dessa forma, segundo ele, a evolugdo do sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil evidencia a necessidade de se rever o conteudo da
citada sumula, o que, inevitavelmente, afastaria o controle difuso de
constitucionalidade de leis e atos do poder publico da algada do TCU, afetando
diretamente suas decisdes baseadas nessa regra sumular.

Por ora, o Ministro Gilmar limitou-se a deferir o pedido de liminar formulado
pela impetrante, suspendendo os efeitos da decisbes do TCU (Acérdaos n.%s
859/2010, 405/2010 e 346/2007).

CONCLUSAO

O estudo comparado entre 0 modelo de jurisdicao brasileiro, conhecido como
de jurisdicao una, e o modelo francés, conhecido como de jurisdicao mista, permitiu

evidenciar algumas vantagens e desvantagens de um sistema sobre o outro.

A principal vantagem do sistema de jurisdicdo francés é a definitividade
conferida as decisdes administrativas, eliminando a redundéancia, principal

caracteristica do sistema de jurisdi¢ao inglés.

Sem embargo, o caso francés é peculiar, ndo s6 pela evolugao histérica de
sua sociedade, mas também em razdo de o Conselho de Estado, como 6rgéao de
cupula no deslinde de litigios de natureza administrativa, ndo estar inserido na
estrutura do Poder Judiciario, ou estar subordinado hierarquicamente ao Poder
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Executivo francés, algo que poderia comprometer sua imparcialidade (LAUBADERE,
1996).

Assim, conclui-se que o sistema do contencioso administrativo francés
apresenta como vantagem o exame de conflitos de natureza administrativa por uma
Justica Especializada em litigios administrativos, além de evitar o reexame por
outros 6rgaos da chamada Justica Judiciaria.

Em contrapartida, a critica a esse sistema reside na parcialidade dessa
Justica, posto que perante a Justica Administrativa o Estado é parte e ao mesmo
tempo juiz do conflito (CARVALHO FILHO, 2005).

No entanto, ndo se pode olvidar que a andlise dos sistemas de jurisdicao

necessariamente diz com o regime de governo.

Como bem anotado por Fagundes (2010), em paises cujo regime é o
parlamentarismo, o controle jurisdicional dos atos administrativos € menos relevante
do que aquele observado em paises onde vigora o presidencialismo, pois ha intenso
e rigoroso controle do Parlamento sobre as atividades administrativas. Nesses
paises, prepondera equilibrio funcional dos poderes publicos e eficaz limitagdo ao
Poder Executivo, sem que haja a exclusao do controle jurisdicional.

Entretanto, nos paises onde vigora o regime de governo presidencialista,
como o Brasil, o Poder Executivo se coloca acima do controle legislativo, exigindo,
portanto, atuacdo significativa do controle jurisdicional, como forma de limitar os
desvios da Administragao Publica (FAGUNDES, 2010).

Assim, nos paises onde vigora o sistema de jurisdicao inglés, a redundancia
da prestacao jurisdicional em matéria administrativa decorre da auséncia de
definitividade das decisdes administrativas. Nao se trata de desperdicio de esforgos,
e sim a garantia de imparcialidade no julgamento e manutencao do préprio Estado
Democratico de Direito, desde que observados os limites da atuacgao jurisdicional
sobre a atuacdo ou da omissao administrativa, evitando assim ofensa ao principio da
separacao dos Poderes (CARVALHO, 2008).

Como pb6de se depreender da andlise dos precedentes julgados pela Corte
Maior, a redundancia da prestacao jurisdicional em sede de matéria administrativa

nem sempre se afigura prejudicial.
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Por vezes, o retrabalho, o “dizer o direito” mais uma vez, em sede de litigios
administrativos, também nao se traduz redundante. Em verdade, o Poder Judiciario,
ao se imiscuir na chamada jurisdicao administrativa, muitas vezes supre lacunas
legislativas, as quais obstaculizam a efetivacdo dos direitos fundamentais, objetivo
precipuo do Estado dito Constitucional.
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ANEXOS

ANEXO A - MS 24781

1. Trata-se de mandado de segurangca impetrado contra os Ministros do
Tribunal de Contas da Unido que consideraram ilegal a concessao de
aposentadoria do impetrante (acorddao n® 1.958/2003) com a recusa de
respectivo registro, determinacdo de suspensdo do beneficio e restituicao
das importancias recebidas. 2. O impetrante alega que: a) se aposentou
em duas fungbes de médico e uma outra de professor, respectivamente,
pelo INANPS, INSS e UFPB, nos anos de 1992, 1992, 1991; b) ja havia
ocorrido decadéncia com relagdo a possibilidade de julgamento da
validade ou ndo de sua aposentadoria; c¢) ndo pode prevalecer o
argumento de proibicdo constitucional a concessdo de duas
aposentadorias nos cargos de médico em razdo do direito adquirido; d)
nao foi oferecida oportunidade para ampla defesa, contraditério e ndo foi
atendido o devido processo legal pelo Tribunal de Contas da Unido; e)
socorre o impetrante o direito liquido e certo, especialmente com énfase no
art. 19 do ADCT que Ilhe concedeu a estabilidade. f) estdo evidentes o
fumus boni iuris e o periculum in mora, este ultimo, diante dos problemas
de ordem financeira que o impetrante tem enfrentado, comprometimento
de sua sobrevivéncia, gastos com alimentos, remédios moradia e outros
compromissos até aqui honrados com dificuldades; g) ainda que viesse a
ser reconhecida a falta de direito a aposentadoria é impossivel a
determinagcdo de devolucdo dos valores ja recebidos na forma da
jurisprudéncia. 3. Nas informacgdes, a autoridade impetrada sustenta: a) a
inaplicabilidade da prescricdo qiinquienal prevista na lei 9.784/99, no
ambito do TCU; b) a ndo aplicagcdo dos principios do contraditério e da
ampla defesa, em processo de servidor de Orgdo destinatario de
determinagéo proferida pelo TCU, como reconhecida pela jurisprudéncia
do STF (RE 163.330 e MS 21.449); c) a inexisténcia de direito adquirido,
pois o0 impetrante possuia apenas expectativa de direito e as
aposentadorias ocorreram apos o advento da Constituicao de 1988 e d) a
obrigatoriedade da devolugdo de valores indevidamente recebidos,
independentemente de boa-fé. 4. Das informacbes prestadas pela
autoridade impetrada, verifico que o impetrante, quando da promulgagdo
da Constituicao de 1988, ndo havia completado ainda o tempo necessario
a aposentadoria. Por outro lado, o art. 37, XVI da Carta Maior é expresso
na proibicao de acumulacéo, salvo nas hipoteses nele previstas. Ja o art.
17 do ADCT dispée que n&o ha direito adquirido contra a Constituicdo. Sdo
razbes suficientes para afastar o fumus boni iuris. 5. Por outro lado, quanto
a ofensa aos principios da ampla defesa, contraditério e devido processo
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legal, cabe aqui a aplicagdo do precedente da Segunda Turma quando do
julgamento do RE 158.543, rel. Min. Carlos Velloso: "Nos casos que tenho
apreciado, em que o tema é ventilado, procuro verificar se o ato
administrativo praticado € puramente juridico ou se envolve ele questbes
de fato, em que se exige o fazimento de prova. Porque, se o ato é
puramente juridico, envolvendo, simplesmente, a aplicagdo de normas
objetivas, mesmo ndo tendo sido assegurado o direito de defesa na area
administrativa, pode a questao ser examinada em toda sua extensdo, no
Judiciario, na medida judicial contra o ato apresentada. Neste caso,
portanto, ndo ha se falar em prejuizo para o administrado, ou nao resulta,
do fato de ndo ter sido assegurada a defesa, na area administrativa,
qualquer prejuizo, dado que a questdo, repito, pode ser examinada em
toda sua extens&o, judicialmente.” 6. Indefiro, pois, a concessdo da medida
liminar. Abra-se vista ao Ministério Publico Federal. Publique-se. Brasilia,
17 de fevereiro de 2004. Ministra Ellen Gracie Relatora.”

ANEXO B - MEDIDA CAUTELAR NO MS 29213

Cuida o precedente de liminar concedida em sede do MS 29.213, relatado
pelo Ministro Gilmar Mendes, julgado em 2/9/2010 e publicado em 9/9/2010, cuja

decisdo transcreve-se a seguir:

“DECISAO: Trata-se de mandado de seguranca, com pedido de medida
liminar, impetrado por Petrdleo Brasileiro S.A. — Petrobras, contra ato do
Tribunal de Contas da Unido - TCU, consubstanciado em decisdo que
determinou a impetrante e seus gestores que se abstenham de aplicar o
Regulamento de Procedimento Licitatorio Simplificado, aprovado pelo
Decreto n° 2.745, de 24.8.1998, do Exmo. Sr. Presidente da Republica.
Consta da peticdo inicial que o TCU, ao analisar o processo TC n°
006.846/2004-3, em que apreciou Auditoria realizada no ambito do
Fiscobras/2004, impds determinacbes a Petrobras, “dentre elas, a
adequacao de suas futuras contratacées as normas estabelecidas pela Lei
n? 8.666/93 (item 9.3.3 do Acordao n® 346/2007 — TCU — Plenario)”. Contra
essa decisédo, a impetrante apresentou Pedido de Reexame, alegando que
seus procedimentos de contratagdo ndo estariam regulados pela Lei n°
8.666/1993, mas sim pelo Regulamento de Procedimento Licitatério
Simplificado aprovado pelo Decreto n® 2.745/1998, do Exmo Sr. Presidente
da Republica, o qual possui lastro legal no art. 67 da Lei n° 9.478/1997.
Sustentou, ainda, que o Parecer AC-15, da Advocacia-Geral da Unido,
aprovado pelo Exmo. Sr. Presidente da Republica, vinculante para a
administragéo publica federal, conclui que a Petrobras e suas subsidiarias
devem se submeter as regras do citado Decreto n® 2.745/1998. Ao analisar
o0 pedido de reexame, o TCU negou-lhe provimento (Acérdao n° 405/2010),
com base nos seguintes fundamentos: a) em diversas decisées, entre elas
0 Acdrdao n°401/2009, o TCU declarou a inconstitucionalidade do art. 67
da Lei n° 9.478/97 e do Decreto n° 2.745/98, determinando que a
Petrobras observasse os ditames da Lei n° 8.666/93; e b) segundo a
Sumula 347 do STF, “o Tribunal de Contas, no exercicio de suas
atribuicées, pode apreciar a constitucionalidade das Leis e dos Atos do
Poder Publico”. A essa decisdo, a impetrante opds embargos de
declaragdo, os quais foram rejeitados pelo TCU (Acorddo n® 859/2010).
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Contra essas decisbes do TCU (Acorddos n°s 346/2007, 405/2010 e
859/2010), a Petrobras impetra o presente mandado de seguranga,
alegando que: a) o TCU ndo possui competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. A Sumula 347 do STF foi
editada em 1963, tendo como base o art. 77 da Constituicdo de 1946, ha
muito revogado. A regra do Regimento Interno do TCU, que prevé essa
competéncia, ndo pode se sobrepor a Constituicdo;, b) a Petrobras,
empresa integrante da Administracdo Indireta, esta submetida ao principio
da legalidade e, portanto, deve cumprir o art. 67 da Lei n° 9.478/97 e o
Decreto n° 2.745/98, que permanecem vigentes, e determinam que 0S
contratos celebrados pela impetrante, para aquisicdo de bens e servigos,
serdo precedidos de procedimento licitatorio simplificado, afastando a
aplicacao da Lei n°8.666/93. c) por forca do § 1°do art. 40 da LC n°73/93,
a Petrobras esta obrigada a cumprir o Parecer AC-15, da Advocacia-Geral
da Unido, que conclui que “a inaplicacdo (do Decreto n° 2.745/98) — por
alegada inconstitucionalidade do regime simplificado — a todo o Grupo
Petrobras, esbarra no respeito ao principio da presungcdo de
constitucionalidade das leis e da legalidade dos atos da administracdo até
que sobrevenha decisdo judicial em contrario, sendo insuficiente a opiniao
do TCU, a quem cabe tao so julgar a regularidade das contas’. d) apdés a
Emenda Constitucional n° 9/95, que alterou o § 1° do art. 177 da
Constituicdo, a impetrante passou a atuar na exploracdo do petréleo em
regime de livre concorréncia com outras empresas. Com isso, o art. 67 da
Lei n°9.478/97 determinou a submissdo da impetrante a um procedimento
licitatorio simplificado, afastando a aplicacdo da Lei n° 8.666/93, que
estabelece um regime de licitagdo e contratagdo inadequado para a
atuagcdo da empresa num ambiente de livre competicdo. No que diz
respeito a urgéncia da pretensdo cautelar, a impetrante aponta “as
evidentes consequencias de ordem econémica e politica que serdo
suportadas ndo apenas pela Impetrante e seus gestores caso tenham de
cumprir imediatamente a decisdo atacada, mas também por toda a
sociedade” (fl. 10). Assim, a impetrante requer a concessdo da medida
liminar para suspender a decisdo proferida pelo TCU (Acérddo n°
346/2007) no processo TC n° 006.846/2004-3. Passo a decidir tao
somente o pedido de medida liminar. Em situacdo analoga a dos autos,
deferi pedido de medida liminar para suspender os efeitos de decisao
proferida pelo TCU, nos seguintes termos: DECISAO: Trata-se de
mandado de seguranga, com pedido de medida liminar, impetrado pela
Petroleo Brasileiro S.A. — PETROBRAS, contra ato do Tribunal de Contas
da Unido, consubstanciado em decisdo que determinou a impetrante e
seus gestores que se abstenham de aplicar o Regulamento de
Procedimento Licitatério Simplificado, aprovado pelo Decreto n°2.745, de
24/08/1998, do Exmo. Sr. Presidente da Republica. Consta da peticao
inicial que o Tribunal de Contas da Unido, ao apreciar o processo TC n°
008.210/2004-7 (Relatorio de Auditoria), determinou que a impetrante
(Acorddao n° 1.498/2004): a) justifique, de modo circunstanciado, a
aplicagdo das sangbées previstas no art. 87 da Lei n°8.666/93, garantindo
prévia defesa da contratada e mantendo no respectivo processo
administrativo os documentos que evidenciem tais procedimentos; b)
obedeca ao estabelecido nos arts. 22 e 23 da Lei n° 8.666/93 no que se
refere as modalidades de licitagcdo e seus respectivos limites, tendo em
vista o valor estimado de contratacdo (fl. 48). Contra essa decisdo, a
impetrante interpds recurso de reexame (fls. 98-105), alegando que seus
procedimentos de contratagdo ndo estariam regulados pela Lei n°®
8.666/93, mas sim pelo Regulamento de Procedimento Licitatorio
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Simplificado aprovado pelo Decreto n°2.745/98, do Exmo. Sr. Presidente
da Republica, o qual possui lastro legal no art. 67 da Lei n° 9.478/97.
Sustentou, ainda, que o Parecer AC-15, da Advocacia-Geral da Unido,
aprovado pelo Exmo. Sr. Presidente da Republica, vinculante para a
administragdo publica federal, conclui que a Petrobras e suas subsididrias
devem se submeter as regras do citado Decreto n°2.745/98. Ao analisar o
pedido de reexame, o TCU negou-lhe provimento (fls. 29-42), com base
nos sequintes fundamentos (Acorddo n°1.767/2005): a) o Parecer da AGU
vincula tdo-somente os drgdos do Poder Executivo, ndo se estendendo ao
TCU; b) na Decisdo n°633/2002 (fls. 121-177), o TCU ja havia declarado a
inconstitucionalidade do art. 67 da Lei n° 9.478/97 e do Decreto n°
2.745/98, determinando que a Petrobras observasse os ditames da Lei n°
8.666/93; c) segundo a Sumula 347 do STF, “o Tribunal de Contas, no
exercicio de suas atribuicbes, pode apreciar a constitucionalidade das Leis
e dos Atos do Poder Publico”. A Petrobras interpds embargos de
declaracao, os quais ndo foram acolhidos pelo TCU (Acordao n°39/2006)
(fls. 23-27). Contra essa decisdo do TCU (Acérddo n° 39/2006), a
Petrobras impetra o presente mandado de seguranca, alegando que: a) o
Tribunal de Contas de Unido nao possui competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. A Sumula 347 do STF foi
editada em 1963, tendo como base o art. 77 da Constituicdo de 1946, ha
muito revogado. A regra do Regimento Interno do TCU, que prevé essa
competéncia, ndo pode se sobrepor a Constituicido; b) a Petrobras,
empresa integrante da Administracdo Indireta, esta submetida ao principio
da legalidade e, portanto, deve cumprir o art. 67 da Lei n° 9.478/97 e o
Decreto n° 2.745/98, que permanecem vigentes, e determinam que 0S
contratos celebrados pela impetrante, para aquisicdo de bens e servigos,
serdo precedidos de procedimento licitatério simplificado, afastando a
aplicacdo da Lei n° 8.666/93. c) por forca do § 10 do art. 40 da LC n°
73/93, a Petrobras esta obrigada a cumprir o Parecer AC-15, da
Advocacia-Geral da Unido, que conclui que “a inaplicagdo (do Decreto n°
2.745/98) — por alegada inconstitucionalidade do regime simplificado — a
todo o Grupo Petrobras, esbarra no respeito ao principio da presuncgao de
constitucionalidade das leis e da legalidade dos atos da administracdo até
que sobrevenha decisao judicial em contrario, sendo insuficiente a opinido
do TCU, a quem cabe tdo so julgar a regularidade das contas”. d) apds a
Emenda Constitucional n° 9/95, que alterou o § 10 do art. 177 da
Constituicdo, a impetrante passou a atuar na exploracdo do petréleo em
regime de livre concorréncia com outras empresas. Com isso, o art. 67 da
Lei n°9.478/97 determinou a submiss&do da impetrante a um procedimento
licitatorio simplificado, afastando a aplicacao da Lei n° 8.666/93, que
estabelece um regime de licitagdo e contratagdo inadequado para a
atuacdo da empresa num ambiente de livre competicdo. Quanto a urgéncia
da pretensdo cautelar, a impetrante sustenta que “o ndo cumprimento da
prefalada decisdo acarretara na aplicagdo das mais diversas penalidades,
tais como multas, inabilitacdo para o exercicio de cargo ou funcio, e
arresto de bens, como estampado, v.g, nos arts. 45, § 1o, inc. Ill, 58, incs.
I, 1V, VIl e § 10, 60 e 61, todos da Lei n° 8.443/92” (fl. 10). Assim, a
impetrante requer, em sede de medida liminar, a suspensdo da decisao
proferida pelo Tribunal de Contas da Unido (Acorddo n° 39/2006) no
processo TC n° 008.210/2004-7 (Relatério de Auditoria). E o relatdrio.
Passo a decidir. Existe plausibilidade juridica no pedido. A EC n° 9/95,
apesar de ter mantido o monopdlio estatal da atividade econbmica
relacionada ao petrdleo e ao gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos,
acabou com o monopdlio do exercicio dessa atividade. Em outros termos,
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a EC n°9/95, ao alterar o texto constitucional de 1988, continuou a abrigar
0 monopolio da atividade do petrdleo, porém, flexibilizou a sua execugao,
permitindo que empresas privadas participem dessa atividade econémica,
mediante a celebragdo, com a Unido, de contratos administrativos de
concesséao de exploragdo de bem publico. Segundo o disposto no art. 177,
§ 10, da Constituicdo, na redacdo da EC n° 9/95: “§ 1° A Unido podera
contratar com empresas estatais ou privadas a realizagdo das atividades
previstas nos incisos | a IV deste artigo, observadas as condicbes
estabelecidas em lei”. Dessa forma, embora submetidas ao regime de
monopdlio da Unido, as atividades de pesquisa, lavra, refinagdo,
importacdo, exportagdo, transporte maritimo e transporte por meio de
conduto (incisos | a IV do art. 177), podem ser exercidas por empresas
estatais ou privadas num ambito de livre concorréncia. A hipotese prevista
no art. 177, § 10, da CRFB/88, que relativizou o monopdlio do petrdleo,
remete a lei a disciplina dessa forma especial de contratacdo. A Lei n°
9.478/97, portanto, disciplina a matéria. Em seu artigo 67, deixa explicito
que “os contratos celebrados pela Petrobras, para aquisicdo de bens e
servigos, serdo precedidos de procedimento licitatorio simplificado, a ser
definido em decreto do Presidente da Republica”. A matéria esta
regulamentada pelo Decreto n° 2.745, de 1998, o qual aprova o
regulamento licitatorio simplificado da Petrobras. A submissdo legal da
Petrobras a um regime diferenciado de licitagdo parece estar justificado
pelo fato de que, com a relativizacdo do monopdlio do petrdleo trazida pela
EC n° 9/95, a empresa passou a exercer a atividade econémica de
exploracao do petrdleo em regime de livre competicdo com as empresas
privadas concessionarias da atividade, as quais, frise-se, ndo estao
submetidas as regras rigidas de licitacdo e contratacdo da Lei n°8.666/93.
Lembre-se, nesse sentido, que a livre concorréncia pressupbe a igualdade
de condicbes entre o0s concorrentes. Assim, a declaracdo de
inconstitucionalidade, pelo Tribunal de Contas da Unido, do art. 67 da Lei
n° 9.478/97, e do Decreto n° 2.745/98, obrigando a Petrobras,
consequientemente, a cumprir as exigéncias da Lei n° 8.666/93, parece
estar em confronto com normas constitucionais, mormente as que
traduzem o principio da legalidade, as que delimitam as competéncias do
TCU (art. 71), assim como aquelas que conformam o regime de exploragdo
da atividade econémica do petrdleo (art. 177). Nao me impressiona o teor
da Sumula n° 347 desta Corte, sequndo o qual “o Tribunal de Contas, o
exercicio de suas atribuicbes, pode apreciar a constitucionalidade das leis
e dos atos do Poder Publico”. A referida regra sumular foi aprovada na
Sessdo Plenaria de 13.12.1963, num contexto constitucional totalmente
diferente do atual. Até o advento da Emenda Constitucional n° 16, de 1965,
que introduziu em nosso sistema o controle abstrato de normas, admitia-se
como legitima a recusa, por parte de orgaos ndo-jurisdicionais, a aplicagao
da lei considerada inconstitucional. No entanto, é preciso levar em conta
que o texto constitucional de 1988 introduziu uma mudanga radical no
nosso sistema de controle de constitucionalidade. Em escritos doutrinarios,
tenho enfatizado que a ampla legitimagcdo conferida ao controle abstrato,
com a inevitavel possibilidade de se submeter qualquer questao
constitucional ao Supremo Tribunal Federal, operou uma mudanca
substancial no modelo de controle de constitucionalidade até entéo vigente
no Brasil. Parece quase intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o
circulo de entes e o6rgaos legitimados a provocar o Supremo Tribunal
Federal, no processo de controle abstrato de normas, acabou o
constituinte por restringir, de maneira radical, a amplitude do controle
difuso de constitucionalidade. A amplitude do direito de propositura faz
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com que até mesmo pleitos tipicamente individuais sejam submetidos ao
Supremo Tribunal Federal mediante acado direta de inconstitucionalidade.
Assim, o processo de controle abstrato de normas cumpre entre nés uma
dupla fungdo: atua tanto como instrumento de defesa da ordem objetiva,
quanto como instrumento de defesa de posicbes subjetivas. Assim, a
propria evolugdo do sistema de controle de constitucionalidade no Brasil,
verificada desde entao, esta a demonstrar a necessidade de se reavaliar a
subsisténcia da Sumula 347 em face da ordem constitucional instaurada
com a Constituicdo de 1988. A urgéncia da pretensdo cautelar também
parece clara, diante das consequéncias de ordem econdémica e politica que
serao suportadas pela impetrante caso tenha que cumprir imediatamente a
decisdo atacada. Tais fatores estdo a indicar a necessidade da suspensio
cautelar da decisdo proferida pelo TCU, até o julgamento final deste
mandado de seguranca. Ante o exposto, defiro o pedido de medida liminar,
para suspender os efeitos da decisdo proferida pelo Tribunal de Contas da
Uniao (Acdérdao n°39/2006) no processo TC n°008.210/2004-7 (Relatério
de Auditoria) — (MS-MC 25.888, DJ 22.3.2006). Esse entendimento tem
sido reiterado em diversas decisbes em mandados de seguranga nos quais
se discute questao idéntica a destes autos: MS-ED 25.986, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ 30.6.2006; MS-MC 26.783, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ
12.8.2007; MS 27.232, Rel. Min. Eros Grau, DJe n® 90/2008, divulgado em
30.5.2008; MS 27.743, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 237/2008, publicado
15.12.2008; MS 28.745, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 12.5.2010; MS 28.626,
Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 4.3.2010; MS 27.796, Rel. Min. Carlos Britto,
DJe 6.2.2009; MS 28.897, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 2.8.2010. Estdo
presentes, portanto, os requisitos para a concessdo da medida liminar.
Ante o exposto, defiro o pedido de medida liminar, para suspender 0s
efeitos das decisbes proferidas pelo Tribunal de Contas da Unido
(Acérdaos n° 859/2010, 405/2010, 346/2007) no processo TC n°
006.846/2004-3. Comunique-se, com urgéncia. Requisitem-se informagoes
ao Tribunal de Contas da Unido. Cite-se a Unido. Apds, abra-se vista dos
autos a Procuradoria-Geral da Republica. Publique-se. Brasilia, 2 de
setembro de 2010. Ministro GILMAR MENDES Relator Documento
assinado digitalmente.”



