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Alice Gonzalez Borges*

Para a efetiva institucionalizagdo dos postulados da concepgio ideal do Estado
Democratico de Direito, — norte da Carta de 1988, — torna-se cada vez mais crucial o
problema da extensdo, dos limites ¢ das omissdes do controle Jurisdicional sobre os
atos da Administragdo Publica.

Decerto, pois é o Poder Judicidrio o Supremo Garante da defesa da legalidade,
dos principios constitucionais ¢ dos direitos e garantias dos cidaddos.

Como bem a proposito preleciona SERGIO D’ ANDREA FERREIRA,

“Sob o dngulo estritamente juscentifico, é fundamental afirmarmos que,
quando o juiz exerce a “Justica administrativa”_ou seja, decidir sobre a atua-
¢do da Administracdo Piblica, ndo estd ele exercendo a mesma parcela da
funcdo jurisdicional desempenhada nos litigios entre particulares, como ocorre,
por exemplo, quando ha um credor e um devedor de quantia inscrita em uma
nota promissoria”!

Pelo que conclui:

“Quando se trata de jurisdicio em face da Administracio, mesmo com a
presenga, em pélo da relagdo processual, das pessoas juridicas publicas,
politico-federativas, ou autarquicas ou paradministrativas de direito privado,
e de colaboradores da Administracio Publica, mesmo quando isso ocorre, na
verdade estamos diante desse tipo de fun¢io muito especifica, que é a funcdo
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de controle: sem que se desnature a jurisdicdo como tal, assume ela fim e
2

sentido especificos ™.
E assim &, com efcito. Se for proprio da fungdo jurisdicional, na apreciagio
dos litigios, controvérsias e pretensdes, dizer o direito com forga de verdade legal,
para manter integro o ordenamento juridico, o julgador estara indo bem mais além,
quando se¢ acha em causa a apreciacio de litigios ou pretensoes em que se envolve a
atuagiio da Administragdo Piblica, em suas relagdes juridicas com os administrados.

Trata-se, ja ai, do exercicio do controle da atuacdo de um poder por outro
poder estatal, provendo & manutengdo do equilibrio entre os poderes do Estado,
coneretizando a imortal diretriz de MONTESQUIEU: “/I faut que le pouvoir arréte
le pouvoir”.

No exercicio dessa fungio estatal por exceléncia estabilizadora, o julgador
tem um compromisso maior, o de sua vinculagéo a preservacdo do interesse publico,
também confiado a sua guarda, embora em modo ndo tdo direto quanto no do exercicio
da fungdo estatal administrativa.

Nio Ihe cabe apenas, como prevé a Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, decidir
de acordo com a lei, ¢, em sua falta, com os costumes, a analogia ¢ os principios
gerais de direito.

Nio estard apenas reconhecendo um interesse ou pretensao meramente indivi-
dual de uma das partes, em contraposigdo a outro interesse ou pretensao, igualmente
de ordem individual. Havera que sopesar, bem além disso, a aplicagdo de um principio
geral de direito piblico, qual seja o de assegurar a primazia do interesse publico
sobre o interesse privado.

E, ao exercer a missdo propria de sua fungfo estatal, cabe ao Julgador a relevante
missdo de procurar atingir, por mais dificil que seja, o exato ponto de justo equilibrio
entre as garantias da legalidade e as garantias dos administrados, em busca da juridici-
dade que leve i suprema consagragao dos principios consagrados em nosso Texto Maior.

O desempenho dessa fungdo estatal ha de passar, necessariamente, pela
compreensio e aplicagio de alguns valores importantes ¢ atuais, profundamente interli-
gados, extremamente polémicos ¢ polemizados, os quais, na atual realidade juridica
brasileira, se encontram em permanente crise de concepgio ¢ interpretagiio, a desafiar
os julgadores mais argutos e bem intencionados.

Sio cles, a nosso ver:

a) seguranga juridica;

b) boa-fé;

® fdem, ibidem, P 336..
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¢) conceitos juridicos indeterminados:
d) interesse publico.

Em torno desses aspectos desenvolveremos, a seguir, algumas consideracoes
que nos parecem oportunas, sem outra pretensdo sendo a de provocar maior reflexio
entre os doutos.

1. Da seguranga juridica

Sustenta ALMIRO COUTO E SILVA em cléssico ensaio, em nome do principio
da estabilidade e seguranga das rela¢des no mundo juridico, que:

a) .. o conceito de Estado de Direito compreende varios componentes:

b)
¢) alegalidade da Administragdo Piblica, e

d) a proteg¢ao da boa fé ou da confian¢a ( Vertrauensschutz), que os adminis-

trados tém na agdo do Estado, quanto a sua corregdo e conformidade
com as leis.
“A esses dois iiltimos elementos ou principios — legalidade da Adminis-
tragao Publica e prote¢do da confianca ou da boa Jé dos administrados —
ligam-se, respectivamente, a presuncio ou aparéncia de legalidade que
tém os atos administrativos e a necessidade de que sejam os particulares
defendidos, em determinadas circunstdncias, contra fria e mecdnica
aplicagao da lei, com o consegiiente anulamento de providéncias do Poder
Publico que geraram beneficios e vantagens, ha muito incorporados ao
patrimonio dos administrados”?

Séo lapidares as conclusdes finais do ilustre Jurista:

“A Administracao Publica brasileira, na quase generalidade dos casos, aplica
o principio da legalidade, esquecendo-se completamente do principio da
seguranga juridica. A doutrina e a jurisprudéncia nacionais, com as ressalvas
apontadas, tém sido muito timidas na afirmacdo do principio da seguranga
Juridica.

“Ao dar-se énfase excessiva ao principio da legalidade da Administracéo
Publica, e ao aplica-lo a situagées em que o interesse publico estava a indicar
que ndo era aplicavel, desfigura-se o Estado de Direito, pois se lhe tira um

“Principios da Legalidade da Administragio Pablica e da Seguranga Juridica no Estado de Dircito
Contemporiineo™, in Revista de Direito Piiblico n” 84 : 46-63, p.46).
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dos seus mais fortes pilares de sustentagdo, que é o principio da seguranca

juridica, e acaba-se por negar justica”.”
E também o pensamento de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

“Finalmente, vale considerar que um dos interesses fundamentais do Direito
é a estabilidade das relagdes constituidas. E a pacificagdo dos vinculos
estabelecidos, a fim de se preservar a ordem. Este objetivo importa muito
mais no Direito Administrativo do que no Direito Privado. E que os atos
administrativos tém repercussdo mais ampla, alcangando intimeros sujeitos,
uns direta e outros indiretamente, como observou Seabra Fagundes. Interferem

com a ordem e estabilidade das rela¢ées sociais em escala muito maior.” 5

Com efeito, ndo & por acaso que nosso ordenamento juridico consagra, como
postulados fundamentais de sua Declaragdo de Direitos, os principios da legalidade,
da irretroatividade das leis e do devido processo legal. Asseguram, todos eles, aos
administrativos, a tranqiiilidade e a seguranga de que poderdo ver respeitados os seus
legitimos direitos.

Bem por isso, o ordenamento juridico protege o cidaddo-administrado dos efeitos
ex nunc da revogagio dos atos administrativos, que tenham originado, em seu favor,
a constitui¢io de situagdes juridicas legitimamente instauradas ao abrigo da lei:
admitindo-se, neste caso, ante a superveniéncia de relevante interesse publico, a
conversio dos seus direitos em justa indenizagdo, a qual serd justa ¢ prévia, uma vez
que, como sustentam juristas do porte de CAIO TACITO e CELSO ANTONIO BAN-
DEIRA DE MELLO, se caracterizaria, ai, uma verdadeira desapropria¢do de direitos.

[ certo que, em regra, o ato nulo ndo gera a produgio de situagoes juridicas
legitimamente constituidas.

A teoria das nulidades administrativas, entretanto, se reveste de matizes espe-
ciais, que a diferenciam essencialmente das nulidades do direito privado.

Mesmo, porém, no caso de atos absolutamente nulos e insandveis, nosso orde-
namento juridico assegura a protecio das situagoes consolidadas pelo decurso do tempo.

Nesse particular, a jurisprudéncia brasileira se antecipou as disposigdes da Lei
n® 9.784/99, que veio a consignar, afinal, a decadéncia, em cinco anos, das agoes
anulatérias de atos administrativos promovidas pela Administragdo Piblica Federal.

E nio ¢ s6. E certo que a aplicagdo do principio da presungdo geral de legiti-
midade dos atos da Administracdo Piblica, salvo prova em contrario, gera, para os
administrados, ndo somente uma verdadeira aparéncia de legalidade, como, ainda,
um dever de obediéncia a tais atos, uma vez que o Poder Publico se beneficia do
principio da inversdo do énus da prova.

* Idem,ibidem, .62,
*sCurso de Direito Administrativo”, S.Paulo, Malheiros, 2002, 147 ed., p.416
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Por isto mesmo, em nome da preservagio da seguranca ¢ estabilidade das relages
no mundo juridico, cada vez mais se revela o cabimento da histérica adverténcia de
SEABRA FAGUNDES, no sentido de que, as vezes. o desfazimento de um ato adminis-
trativo pode causar mais tumultuamento na ordem juridica do que sua simples mantenca,
ainda que seja 0 mesmo eivado de nulidade.

Nesse sentido, vem-se pronunciando, cada vez com maior freqiiéncia, a jurispru-
déncia de nossos Tribunais;

“ENSINO SUPERIOR — REGISTRO DE DIPLOMA — CURSO DE 2° GRAU
CONCLUIDO — SITUACAO FATICA CONSOLIDADA”.

Curso de 2° grau concluido ha mais de oito anos, cuja validade néo Jfoi
contestada pela Faculdade Catélica do Salvador, quando permitiu o ingresso
do aluno e a sua permanéncia naquele estabelecimento de ensino até a
conclusdo de seu curso, ndo deve ser agora invalidado, pois hé necessidade
de se preservar uma situagdo que o tempo incumbiu de consolidar Registro
de diploma de nivel superior que se defere. Precedentes do ex-TFR e deste
Tribunal. Apelo e remessa improvidos. Decisdo mantida” (TREF - 1“R. - Ac.
unan. da 1°T., publ. em 22-04-91 — AMS 90.01.07444-8-BA — Rel. Juiz Plauto
Ribeiro) Informativo Semanal — Adv/Coad - 31/91 — pag. 483).

“ATO ADMINISTRATIVO — PRINCIPIO DA LEGALIDADE — DESCONSTI-
TUICAO DESACONSELHAVEL”.

“O principio da legalidade vincula o administrador néo sé a lei “stricto sensu”.
Salvo rarissimas excecdes, é imperioso, sob pena de nulidade, que o adminis-
trador dé as razées de fato e de direito determinantes do seu ato. Se a deciséo
Judicial produz uma situagao fatica consolidada pelo decurso do tempo, sua
desconstituicdo é desaconselhavel, mormente quando néo causa prejuizos a
terceiros. Remessa Oficial e recurso voluntdrio improvidos”. (TRF — 5 R. —
Ac. undn. da 1T, publ. em 19-04-91 — AMS 694 — RN — Rel. Juiz Francisco
Falcdo) Informativo Semanal — Adv/Coad — 23/91 — pag. 355).

Se o Judicidrio se vem revelando sensivel a tais reclamos da doutrina, dando
um tratamento mais moderno a teméatica da nulidade dos atos administrativos, por
outro lado, lamentavelmente, o Supremo Tribunal Federal tem falhado como guardido
maximo da Constitui¢do do Pais, revelando-se omisso e, até conivente, na vigilancia
de importante aspecto da seguranga juridica dos cidaddos, qual seja o conhecimento
das leis que estd obrigado a obedecer:

Bem a proposito, certa vez afirmou LAFAYETTE PONDE que, na realidade
brasileira atual, se tornara mera ficgdo o dispositivo da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil no sentido de que a nenhum cidaddo ¢ dado escusar-se por ignorancia da lei.

Nos tltimos tempos, vem-se instaurando no Pais, bem ao contrério, um sistema
de total inseguranca juridico-legislativa, em relagio a pletora de medidas provisorias
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que vém sendo editadas sem nenhuma relevancia ou urgéncia, repetindo-se mensal-
mente, até com sucessivas alteragdes, de uma para outra versdo. Bem assim, 0 excesso
de emendas & propria Constituigdo, que a retalham e desfiguram sem nenhuma coe-
réncia ou sistematica.

Escrevemos, recentemente, a proposito dessa forma iniqua de inseguranga
juridica dos cidad@os:

“Deivamos de ter uma constitui¢do cristalizada como norma fundamen tal do

Pais, porque a toda hora ela é retalhada, muitas vezes com a introdugdo de

modificagdes destoantes da sua sistemdtica, a qual, entretanto, teria de

constituir-se em um todo integrado, coerente e harmonico.

“Ao que parece, o Brasil ¢ o mais dindmico de todos os paises que conhecemos.
Suas realidades se modificam tdo rapidamente, que ndo podemos ter uma
legislacdo estruturada e estavel, e o cidaddo brasileiro ndo pode ter a seguran-
ca juridica de que é regido por um corpo de leis mais ou menos duraveis.

“Nossa realidade é tdao furiosa e extraordinariamente mutante, que o Pais
tem de ser legislado em cardater provisério, através de normas mensais, si-
cessivas e cambiantes, sempre em carater wrgente.

“E. entretanto um dos pilares basicos do Estado de Direito se constitui,
exatamente, na seguranga juridica dos cidaddos: a de que possuem leis, cujo
fiel cumprimento podem exigir dos governantes, para que seus direitos possam
ser adequadamente protegidos e respeitados, na suprema realizagdo do prin-
cipio da legalidade — mais modernamente concebido como o principio da

juridicidade, isto é, o da atuagio conforme a lei e o direito.” ®

2. Da Boa Fé

Em relacdio ao principio constitucional implicito da boa fé, ha que se apreciarem,
no desempenho da fungdo jurisdicional, dois dngulos diferentes:

- a boa fé do administrador, nas relagdes juridicas com o administrado;
- a boa fé do administrado, quando se relaciona com a Administragao.

A efetiva realizagdo dos postulados do Estado Democritico de Direito ¢
inseparavel do minimo direito dos cidadaos a screm governados por uma Administragao
Publica legal, segura e, sobretudo, confiavel.

& 7 R = " 5 . vzt . FOWT
“Inovagdes nas Licitagdes e seus Aspectos Constitucionais™, Revista Interesse Pablico, ano 2000, vol. 8:
32- 43, pgs.43-44,
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Nesse sentido, inexcediveis sdo as ligoes de JESUS GONZALEZ PEREZ:

“A boa fé incorpora o valor ético da confianga. Representa wma das vias mais
Sfecundas de irrupg¢do do conteiido ético-social na ordem juridica, e, con-
cretamente, o valor da confianga. Serve de base para a integragdo do Orde-
namento conforme a umas regras ético-materiais, a idéia de fidelidade e de
crédito, ou de crenga ¢ confianga (Treu und Glauben) O principio da boa fé
resultara infringido pelo simples fato de ndo se haver levado em conta a
lealdade e a confianca devida a quem conosco se relaciona..............................

A Administragdo, precisamente por ser possuidora de potestades e prerroga-
tivas, vé-se obrigada, mais que ninguém, a seguir uma conduta de exem-
plaridade e de boa fé ... nem pode quebrantar os pactos que tenha conven-
cionado, nem atuar a margem da legalidade e da boa fé a que lhe obrigam
pactos que haja concertado’”’

Também a respeito ¢ incisivo o pronunciamento de GASTON JEZE:

“O principio fundamental que domina a teoria da execugdo dos contratos da
Administragdo é o mesmo que domina o direito moderno: o respeito da palavra
empenhada. As partes contratantes sao obrigadas a cumprir suas obrigacées
respectivas de boa fé, nas condi¢ées em que foram estipuladas. Esse principio
essencial ndo comporta desenvolvimentos especiais. E fundamental " ®

Ora, em frontal violagdo a tdo valiosos principios, freqlientemente entendem
Administragdes mal orientadas, ou orientadas por principios de administragio validos
para as empresas privadas, na filosofia da busca de resultados ora dominante no pais
por forga da globaliza¢do, que ¢ bom, ¢ salutar, ¢ vélido, tirar o maximo de vantagens
nas relagoes juridicas com os administrados, embora até violando-se o anteriormente
pactuado com os mesmos, Consectdria dessa concepeido equivocada e antiética, é a
postura dos orgdos juridicos administrativos, no sentido de utilizarem todos os meios
processuais a seu alcance, esgotarem toda a pletora de recursos ainda previstos em
nossas leis, para escusarem-sc¢ ao cumprimento de obrigagdes que de antemio sabem
ser perfeitamente legitimas .

E fato notorio, alids, ser tal postura uma das grandes responsaveis pelo conges-
tionamento das vias judicidrias, que aflige a toda a sociedade brasileira.

Pioneira, porém ainda isolada, ¢ a posi¢io do TFR que, em recente decisio,
conforme noticiado pelos jornais, teria imposto a um orgio da Administrago, o “casti-
go”, da cominagdo de severa multa, por estar abusado da utilizagdo de recursos pro-

gl Principio General de la Buena Fe en el Derecho Administrativo™, Madrid, Civitas, 1989, 2* ed.,
pe. 54-55).
! “Principios Generales del Derecho Administrativo”, Buenos Aires, DEPALMA, 1950, tomo IV, pg. 191).
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cessuais contra um administrado coberto de razdo, caracterizando-se plenamente, no
caso, a litigancia de ma fé.

De qualquer sorte, o principio da boa fé da Administracdo Piiblica no
cumprimento das obrigacdes travadas com os administrados ha de ser importante
objeto de apreciagiio, no exercicio do controle jurisdicional.

Outro aspecto do problema diz respeito as repercussdes da invalidagdo de atos
administrativos, sobre os direitos e interesses de terceiros de boa fé.

Nesse sentido, ha de interpretar-se com certo temperamento a afirmativa cate-
gorica da Stimula 473 do STF, quando diz que os atos nulos ndo geram direitos.

Como ja dissemos, os atos administrativos se revestem de muitas peculiaridades,
que os distinguem essencialmente dos atos juridicos privados, na medida em que tém,
ou devem ter, como finalidade Gltima, o atendimento dos interesses de toda a coletividade.
Um ato administrativo se reveste, sempre, da aparéncia do bom direito, traduzida na
presungdo geral de sua legitimidade, que ¢ um dos seus mais importantes atributos
tipicos. Pode gerar, pois, direitos para terceiros de boa fé, os quais nio podem ser atingidos
pelas conseqiiéncias da sua invalidagdo.

Essa doutrina ja é usualmente consagrada pela teoria do funcionario de fato,
largamente aplicada pela jurisprudéncia, mas bem pode revestir-se de outros matizes.

Distingue a doutrina classica, por exemplo, os efeitos juridicos, em relagdo a
terceiros, da nulidade da investidura irregular de agente publico e os da nulidade
conseqiiente a usurpagio da fungio publica. Decorreria, a usurpagio de fungdo publica,
de aspectos tdo grosseiros, que ndo poderiam revestir-se, sequer, da aparéncia de sua
legitimidade. Portanto, ndo poderiam gerar nenhum efeito juridico.

Ocorreu, no foro de nosso Estado, o caso de uma auxiliar de cartorio que
dolosamente usurpou as fungdes da escriva titular, depois que esta faleceu. Nao nos
pareceu consentanea com os melhores principios de direito a posigdo do Ministério
Publico, no caso, ao denunciar o crime cometido e pedir, a0 mesmo tempo, a decretagdo
judicial da nulidade de todos os atos anteriormente praticados pela falsa escriva.
Ora, como poderiam as pessoas que recorreram ao cartorio, ao longo de meses a fio,
saber que estavam tratando de seus interesses com uma usurpadora criminosa da
fungdio publica? Seria o caso de, também em tal caso, protegerem-se os interesses ¢
direitos dos ferceiros de boa fé.

Um aspecto interessante, a esse respeito, se acha consagrado na Lei geral de
licitagdes e contratos administrativos. Em seus artigos 49 e 59, paragrafo Gnico, dispde
a Lei 8.666/93 sobre a obrigatoriedade da indenizagdo dos prejuizos causados pelo
desfazimento da licitagiio ou do contrato, relativamente ao licitante ou ao contratado
que, estando de boa f¢é, ndo deu causa 4 nulidade verificada.
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Nesse sentido ¢ lapidar o teor de recente julgado do Superior Tribunal de Justica,
resumindo admiravelmente, a nosso ver, tudo quanto ja foi dito até aqui, a respeito
desses cruciais aspectos do exercicio da fungdo jurisdicional:

“Na avaliagdo da nulidade do ato administrativo, é necessario temperar a
rigidez do principio da legalidade, para que a coloque em harmonia com os
canones da estabilidade das rela¢des juridicas, da boa fé e outros valores,
necessarios da perpetuacdo do Estado de Direito.

“A regra enunciada no verbete 473 da Sumula do STF deve ser entendida
com algum temperamento. A Administragdo pode declarar a nulidade de seus
atos, mas ndo deve transformar esta faculdade no exercicio do arbitrio”( Ac.
da 1° Turma do STJ de 17/10/94, no RESP 44445522/SP-Recurso Especial.
Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS. (http://www.stj.gov.br/webstj).

3. Dos Conceitos Juridicos Indeterminados

Quando o julgador, na apreciagio do caso concreto, efetua a valoragdo, 4 luz do
interesse publico, da necessidade de preservagio da seguranca juridica, da existéncia
ou inexisténcia da boa fé, em qualquer dos polos das relagoes juridicas entre a Adminis-
tragdo e os administrados, ou quando decide se esta caracterizada, ou ndo, a existéncia
do fumus boni juris, ou do periculum in mora, a justificar a concessio de uma liminar
ou de outra medida acautelatoria, ou sua suspensio, acha-se, efetivamente, preenchendo
conceitos juridicos indeterminados.

Esta é uma das tarefas mais delicadas do julgador, sobretudo quando, no caso,
esta decidindo controvérsias ou pretensdes entre administrados e o Poder Publico.
Decerto, porque h4, ai, a sopesar, sempre, o interesse publico a ser atingido. E € ai que
cresce de ponto a dimensdo da responsabilidade do Judicidrio, pois, como adverte
D’ANDREA FERREIRA, temos plenamente configurado, ai, o exercicio do controle
de um sobre outro poder estatal.:

“Cumpre-nos, porém, a todo momento, dar significado, inteligéncia, a cada
um desses substantivos, adjetivos e advérbios, porque todos eles tém o seu
relevo. Seja “urgéncia”, seja “manifesto interesse publico"', por mais abstrato
ou subjetivo que possa parecer um determinado padrdo juridico cabe ao juiz
dar-the um sentido no caso concreto, e, através disso, controlar a legitimidade
do ato, a discricionariedade lesiva, a omissdo, a ameaga , tudo isso traduzindo
uma imensa ampliagdo dos poderes jurisdicionais, em relagio a Administragdo
Publica. E certo que o juiz ndo se vai substituir ao administrador, no nicleo
do poder discriciondrio. Mas n@o o estara fazendo, se verificar que, diante de
uma aparente legalidade, esteja em face de uma grande injustica, de um
procedimento administrativo desarrazoado, ilégico, contrario a técnica, a
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economicidade, a logicidade, que sdo pardametros do controle jurisdicional,
nesse campo especifico da legitimidade ™.

Cabe ao julgador preencher tais conceitos, como o faz em relagdo a outros
tantos no seu labor diario, tais como negligéneia, premeditacdo, diligéncia do bom
pai de familia, urgéncia, relevincia, ¢ tantos outros, para escolher apenas uma decisio,
sem outro compromisso sendo com a correspondéncia de seu decisum com a efetiva
finalidade da norma, aplicada ao caso concreto em exame. E pode fazé-lo. sem quebra
da harmonia entre os poderes estatais.

Nenhuma razdo de ser existe, ai, na freqlientemente invocada discricionariedade
Judicial.

Antes se faz necessério ao julgador agir com a PRUDENCIA de que nos fala
EROS ROBERTO GRAU'", porque estard sendo posto em pratica, repitamos, nada
mais que um juizo de legalidade ao se buscar, no exame do caso concreto, dentro
daquelas motivagdes imprecisas, seu exato alcance e significado, a luz da prdpria
razdo _de ser da norma aplicada.

Na ligio de GARCIA DE ENTERRIA E TOMAS - RAMON FERNANDEZ,
“Sendo a aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados um caso de aplicagdo
e interpretagdo da lei que criou o conceilo, o juiz pode fiscalizar tal aplicagao,
valorando se a solug¢do a que se chegou é a unica solugdo justa que a Lei permite.
Esta valoragdo parte de uma situagdo de fato determinada, aquela gue a prova
lhe oferece, porém sua apreciacdo juridica se faz a partir do conceito legal e é,
portanto, uma aplicagdo da lei”. .

A esse respeito, pontificam ainda os eminentes juristas:

“Trata-se de conceitos com os quais as leis definem pressupostos de fato ou
areas de interesses ou de atuagdo perfeitamente identificaveis, ainda que o
Jacam em termos indeterminados, que logo terdo que concretizarem-se no
momento da aplicagdo . A indeterminacdo logica do enunciado ndo se traduz
em _uma indeterminacdo absoluta de sua aplicacdo, gque permita qualquer
interpretacdo e a confrarie, ou uma invocacdo meramente caprichosa, capaz
de legitimar qualguer solugdo. Pelo contrario, resulta manifesto que a
utilizacdo que a Lei faz desses conceitos aponta_inequivocanmente para wma

* Ob. cit., p. 368.

W w0 diveito... nio é uma ciéneia, e as decisdes 1o seu dmbito tomadas nio sio decisdes cientificamente
determinadas. O Direito, como afirmet, é_uma prudéncia. " *Direito, Conceito e Normas Juridicas”, Sio
Paulo, Ed. RT, 1988, pgs. 24 ¢ 74 e seguintes. Ver, também, ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, “Conceitos
Indeterminados no Direito Administrativo™, Coimbra, ALMEDINA, 1994,

! *Curso de Derecho Administrativo”, Madrid, CIVITAS, 1998, 8 ed., vol. [, p. 443 e seguintes. Cf., também,
ENTERRIA, “Democracia, Jueces y Control de Ja Administracion”, Madrid, CIVITAS, 1998, 4% ed., p. 243
¢ seguintes.
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realidade _concreta, perfeitamente identificada como determindvel, pois de
logo proscreve absolutamente tomar-se em considerag¢do o conceito conltrario
ou oposto; é aqui, portanto, nessa proibi¢do radical, que existe um limite a
indeterminacdo, e um limite manifesto e patente, nada impreciso, ambiguo ou
fluido, um limite preciso. E aqui , nesse ponto inequivoco, que se deve situar
a explicacdo de que os conceitos legais indeterminados postulam uma tinica
solugdo justa”™.

E a ligio de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

“Se ha lei — e conclusdo diversa seria absurda — é porque seus termos sdo
inevitavelmente marcos significativos, exigentes ou autorizadores de uma
conduta administrativa, cuja validade estd, como é curial, inteiramente
subordinada a adequacgdo aos termos legais. Ergo, ndo ha comportamento
administrativo tolerdvel perante a ordem juridica, se lhe faltar afinamento
com as imposi¢aes normativas, compreendidas sobretudo, no espirito, no alcan-
ce finalistico, que as anima. E, sobre isso, a ultima palavra soé pode ser do

Judiciario”. "

4. Do interesse publico

A dimensio maior do relevante papel que nosso ordenamento atribui ao Poder
Judicidrio reside, afinal, na apreciagio e valoragdo do mais indeterminado dos conceitos,

que ¢ o interesse publico.
E preciso, entretanto, estabelecer o que € que se pode entender como interesse
publico.

Nio ¢, certamente, o interesse que GIANNINI classifica como secunddario, o
interesse interno da pessoa juridica publica como tal, em sua qualidade de sujeito de
direitos. A confusio ¢ freqiiente e danosa. Muilos ndo enxergam o interesse publico
além dos estritos limites concebidos pelo administrador comum, no sentido da obtengio
da busca dos melhores resultados, inclusive em detrimento dos interesses dos admi-
nistrados, com o menor dispéndio possivel dos cofres pliblicos.

Queremos nos referir, aqui, ao interesse publico primario, aquele cuja supre-
macia vincula constitucionalmente a todos, pois ¢ de todos e estd acima de todos,
aquele definido por HECTOR JOSE ESCOLA como “um querer valorativo geral e

total predominante, que se identifica com o de toda a comunidade”:
“O interesse publico- de tal modo — é o resultado de um conjunto de interesses
individuais compartilhados e coincidentes de um grupo majoritario de
individuos, que se atribui a toda a comunidade como conseqiiéncia dessa

" ob. cit., ibidem.
" Ob, cit., pes. 823 ¢ 824,
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maioria, e que encontra sua origem no querer axiologico de seus individuos,
aparecendo com um conteudo concreto e determinavel, atual, eventual ou
potencial, pessoal e direto a respeito deles, que nele podem reconhecer seu
préprio querer e sua propria valoragdo, prevalecendo sobre os interesses
individuais que se lhe oponham ou o afetem, os quais afasta ou substitui, sem
aniquila-los ™"

Escrevemos, a respeito, que

“O interesse priblico, segundo a melhor doutrina, é um somatorio de interesses
individuais coincidentes em torno de um bem da vida que lhes significa um
valor, proveito ou utilidade de ordem moral ou material, que cada pessoa
deseja adquiriy, conservar ou manter em sua propria esfera de valores.

“Esse interesse passa a ser publico, quando dele participam e compartilham
um tal nimero de pessoas, componentes de uma comunidade determinada,
que o mesmo passa a ser também identificado como interesse de todo o grupo,
ou, pelo menos, como um querer valorativo predominante na comunidade.

“Pois ha um interesse publico contido e delimitado pela Constitui¢io e pela
lei, que ja corresponde a expressdo positiva do bem comum.

“Mas ha também um interesse
publico possivelmente conflitante, que legitima a atuagdo da Administracdo
Publica, somente na exata medida em que corresponda d expressdo da vontade
geral da sociedade, democraticamente expressa, positiva ou ndo, relativa a
determinado momento”".

A esse respeito, consideramos ainda inexcedivel o pensamento de ARISTO-

TELES, ao caracterizar o sumo bem comum, € seu entrelacamento, em relagio aos
individuos e ao Estado:

“L, embora sendo idéntico o bem do individuo e o da cidade, todavia obter ¢
conservar o bem da cidade é coisa maior e mais perfeita . Em verdade, o bem é
digno de ser amado, também, por um tinico individuo, porém é mais belo e mais

divino quando referente a povos e cidades”.'®

A realidade apresenta ao julgador, no deslinde de certas situagdes concretas, ca-

sos em que terd o mesmo que decidir com a prudéncia aconselhada por EROS RO-

# “El Interés Pablico como Fundamento del Derecho Administrative™, Buenos Aires, DEPALMA, 1989, pes.
249-260.

4 “0O interesse publico: um conceito a determinar”, in Revista de Direito Administrativo, vol. 205: 109-116,p.116.

16 I — : :
“Politica”, Rio de Janeiro, Tecnoprint,
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BERTO GRAU, no sentido de antepor, a quaisquer outros conceitos indeterminados, a
aplicacio daquele, maior, que constitui a suprema missio do Judiciario como poder esta-
tal, que ¢ a preservagdo do interesse publico, extremando o seu exato significado legal.

Temos, a proposito, um recente exemplo, constante de decisio monocratica do
Presidente do Tribunal de Justiga da Bahia, suspendendo a concessdo de uma liminar
em cautelar inominada que fora concedida pelo juizo de primeira instincia, a qual,
com base na aprecia¢do do fumus boni juris e do periculum in mora, determinara,
afinal, que os servigos de vigilancia sanitaria estadual ¢ municipal se abstivessem de
notificar, intimar, autuar, apreender, interditar ¢ depositar quaisquer dos produtos
farmacéuticos considerados como ndo correlatos pelos Orgiios sanitarios, até o
julgamento final da lide, sob o fundamento de que a interessada vinha sofrendo
prejuizos de ordem econdmica, por deixar de comercializar os mencionados produtos.

Sensivel ao aspecto predominante da preservagéio do interesse piblico, decidiu
S. Exa. ponderando que “a satde publica se encontra prejudicada, porque ¢ dever da
vigildncia sanitaria inspecionar os produtos que devam ou ndo ser comercializados
por farmacias e drogarias do Municipio™. (Despacho nos autos da Cautelar Inominada
n® 140001864350 — 6/2002, Diario do Poder Judiciario de 26/06/2002, pg. 14).

Porém, aplicando os mesmos principios, mas em sentido inverso, procurando
mais uma vez valorar ¢ sopesar o interesse publico, a mesma autoridade decidiu,
também em pedido de suspensio de liminar:

“Na analise do caso sub judice, nota-se que ndo restou demonstrado, pelo ora
requerente, que efetivamente o transporte prestado pelo interessado oferece
perigo a coletividade, tendo em vista que os autos de infragdo anexados aos
aulos.... ndo atestam as mas condigdes do veiculo, se limitando apenas a afirmar
gue o mesmo ndo possuia a licenga desse orgdo. Assim, conclui-se que , em
verdade, o que se discute em juizo é a legitimidade da autorizagdo do orgdo ora
requerente; portanto, a matéria estd restrita ao crivo do juizo de valoragdo do
Julgador de primeiro grau, quando do exame dos fatos e fundamentos do

“A suspensdo da eficacia de liminar é providéncia excepcional e como tanto
deve ser encarada, até porque a agdo mandamental é garantia constitucional
do cidaddo, que a invoca para fazer valer direito liquido e certo.

“Sendo, portanto, a suspensdo da liminar medida drastica, esta so se justifica
quando a decisdo, que se almeja seja desconstituida, possa afetar de tal modo
a ordem publica, a saude, ou qualquer outro interesse da coletividade, que
legitime a sua susta¢do até julgamento final do recurso”.( Mandado de
Seguranga n® 148821-8/2002, da Comarca de Irara, DPJ de 14/06/2002,

p.35).
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5. Consideragoes Finais

Nem por ser tio delicada e incada de dificuldades, ¢ menos essencial para a
ordem democritica a missdo do julgador, quando chamado a exercer a fungdo
jurisdicional como expressio do controle estatal.

Fazemos nossas, a respeito, as palavras do jurista argentino ROBERTO DROMI,
tio adequadas a realidade hodierna de nosso Pais:

“La democracia supone un orden politico institucional, basado en el equilibrio
real entre los distintos poderes del Estado.

“Las sucesivas crisis institucionales han incrementado el poder del Ejecutivo
con un correlativo debilitamiento del Legislativo y del Judicial. Las institu-
ciones democraticas no escaparon indemnes a tales crisis.

“La recuperacion del modelo democrdtico necesita restablecer el equilibrio
de poderes. En ese orden de ideas, el Poder Judicial debe recobrar el vigor
institucional querido por el constituyente, por la voluntad soberana del pueblo.

“Tal rejerarquizacion no se logra sélo con declaraciones de principios. Iace
falta que, a partir de la conviccion republicana, los jueces tomen la decision
politica de recuperar las competencias judiciales perdidas, cumpliendo con
el mandato constitucional de guardar la legalidad democrdtica toda, condu-
ciendo los procesos judiciales con celeridad y eficacia.La justicia tardia,
nos es justicia, al menos democratica

“La seguridad juridica, acosada, tiene en los jueces verdaderos, a su abogado
natural .Solo con jueces verdaderos se viven tiempos de seguridad juridica
“asegurada”, donde funciona la cosa juzgada judicial, a estabilidad de los
actos y contratos, la impugnabilidad del obrar puiblico y el control de la cons-
titucionalidad. Ello facilita las soluciones politicas a los problemas globales
de la sociedad, generando confianza para la inversion y el crecimiento. I

"Los Jueces”, Buenos Aires, Ed. Ciudad Argentina, 1992, pgs. 251-252.



