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RESUMO

A Administracao Publica realiza e registra seus atos internos e externos, independentemente
da instauracdo de litigio, observando, dentre outros critérios, o atendimento a legalidade e ao
interesse publico. Sob essa perspectiva, surge o questionamento se seria possivel
juridicamente o Administrador Publico, quando da pratica de ato administrativo ou prolagao
de uma decisdo administrativa final, deixar aplicar determinada lei por entendé-la
inconstitucional, contrdria a preceitos constitucionais explicitos e implicitos, ou se a
realizacdo do controle de constitucionalidade estaria restrito ao Judiciario. Em sintese, busca-
se analisar se a Administragdo somente restaria aplicar a lei, mesmo quando manifestamente
inconstitucional, haja vista sua sujeicdo ao principio da legalidade estrita, segundo o qual a
Administragdo Publica s6 pode agir em consonancia com aquilo que a lei expressamente
autorizar. E inconteste que o reconhecimento legal da realizagio de controle de
constitucionalidade no ambito da Administragdo traria consequéncias significativas no que se
refere a celeridade no desfecho de processos administrativos, evitando, assim, a sobrecarga do
Judicidrio com demandas repetitivas. Desse modo, torna-se imprescindivel a pacificagdo da
questdo para melhor atender ao interesse publico, dada a necessidade de homogeneizagdo do
tema, afastando a adogdo de solugdes divergentes por parte do administrador publico, ora
afastando a aplicacao de dispositivos por ele reputados inconstitucionais, ora declarando-se
incompetente para aferi¢do da constitucionalidade das leis, prejudicando, sobremaneira, a

unidade e coeréncia do ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. ADMINISTRACAO
PUBLICA. CONSTITUCIONALIZACAO.



ABSTRACT

The Public Administration performs and registers its internal and external acts, regardless of
the litigation, where it is necessary to observe, among other criteria, attendance to readability
and public interest. The question that arises from this perspective is if it would be legally
possible for a Public Administrator, while performing and administrative act or a final
administrative decision, to let a certain law be applied because he consider it unconstitutional,
contrary to explicit and implicit precepts, or if the constitutionality control accomplishment
would be restricted to the Judiciary. In summary, the intention of this work is to analyze
whether the Administration would only have to apply the law, even when manifestly
unconstitutional, in view of its subjection to strict legality principle, which indicates that the
Public Administration can only act in accordance with the law expressly authorizes. It is not
contestable that the legal recognition of the constitutionality control in scope of the
Administration would have significant consequences in what concerns the speed in outcome
of administrative processes, thus avoiding the overload of the Judiciary with repetitive
demands. This way, it becomes imperative to pacify the issue in order to better serve the
public interest, once the need of distribute the matter is clear, avoiding the adoption of
divergent solutions by the Public Administrator, sometimes rejecting the application of some
means considered by him as unconstitutional, sometimes declaring himself incompetent to
gauge the law’s constitutionality, damaging the unity and coherence of the Brazilian legal

system.

Keywords: CONSTITUTIONAL CONTROL. PUBLIC ADMINISTRATION.
CONSTITUTIONALIZATION.
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1 INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade no Direito tem como finalidade precipua a
afericdo de compatibilidade dos atos normativos com as diretrizes constitucionais. Por muito
tempo, entendeu-se que a faculdade de apreciar a constitucionalidade de uma lei, bem como
de interpretar, conferir inteligibilidade e aplicar os preceitos constante da Carta Magna seriam
de competéncia exclusiva do Poder Judiciario. Ocorre que, com a consolidagdo do pos-
positivismo, o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo e de sua supremacia
material e axiologica, passou a se entender que o dever de guarda dos preceitos
constitucionais diz respeito ndo s6 aos Poderes do Estado, em todas as esferas federativas,
mas a toda sociedade. Sob essa perspectiva, busca-se analisar se poderia o Administrador
Publico, em processos administrativos, suspender a aplicacdo de norma legal por entendé-la
inconstitucional, contraria a preceitos constitucionais explicitos ou implicitos, ou se somente
restaria a Administragdo Publica aplicar a lei, inobstante a sua inconstitucionalidade
manifesta, haja vista sua sujeicdo ao principio da legalidade estrita, o qual determina que a
Administrag@o s6 pode agir em consonancia com aquilo que a lei expressamente autorizar.

O primeiro capitulo faz uma abordagem histérica da evolucdo do controle de
constitucionalidade nos Estados Unidos, Europa e Brasil, bem como dos mecanismos de
jurisdi¢do constitucional carateristicos do modelo estadunidense, consagrador do judicial
review ¢ do modelo austriaco, adotado pelos paises de tradicdo romano-germanico. Em
seguida, analisa-se o fenomeno da expansao da jurisdi¢ao constitucional ocorrido ao longo do
século XX, marcado pelo fortalecimento do Direito Constitucional, pela promulgacdao de
novas constituigdes com énfase na valorizagdo dos direitos fundamentais, pelo refinamento
dos mecanismos de jurisdicdo constitucional e pela proliferacdo de Tribunais Constitucionais
na Europa e em alguns paises da América do Sul e Africa.

No segundo capitulo, trata-se da constitucionalizagdo do Direito, com especial
destaque para a constitucionalizacdo do Direito Administrativo. Posteriormente, analisa-se o
principio da legalidade sob a égide do principio da juridicidade administrativa, procedendo-se,
ainda, a uma analise conceitual de discricionariedade administrativa no ambito de uma
democracia constitucional.

O ultimo capitulo aborda, no contexto de uma sociedade aberta de intérpretes e de
um ordenamento juridico caracterizado pela incidéncia direta da Constitui¢ao, a possibilidade
de realizagdo de controle de constitucionalidade pelo Chefe do Executivo e pelo

administrador publico, quando de suas atuacdes, verificarem manifesta violagcao aos ditames
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abalizados na Constitui¢ao. Destacando-se, ainda, os inconvenientes gerados pela vedagao de
apreciacao da constitucionalidade da lei pelos agentes publicos, sobretudo, no que tange ao
agravamento da morosidade dos processos judicais e ao pagamento desnecessario de verbas
sucumbenciais pela Administracdo Publica.

Para a realiza¢dao deste trabalho de conclusdo de curso, serdo utilizadas algumas
fontes de natureza variada com o intuito de enriquecer a presente pesquisa. Assim, torna-se
essencial a consulta a doutrina, jurisprudéncia, artigos, dissertagdes de mestrados, teses de
doutorados e monografias que abordam os variados aspectos relacionados ao controle de
constitucionalidade no ambito da Administracao Publica.

Outrossim, merece destaque a pesquisa legislativa, com o escopo de analisar as
principais fontes normativas pertinentes ao assunto em estudo, objetivando, assim, o exame

ndo so da legislacdo atual, como também da ja revogada.
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2 CONTROLE DE CONSTITUCIONADE NO DIREITO COMPARADO E NO
BRASIL E A EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O controle de constitucionalidade consiste na afericdo da compatibilizacdo
vertical de um ato normativo com a Constitui¢do. Ressaltando que, em alguns casos, essa
verificacdo de compatibilidade pode se estender a atos administrativos e, até mesmo, aqueles

de efeito concreto.

Os pressupostos a realizacdo do controle de constitucionalidade residem no
reconhecimento da supremacia material da Constituicdo e na rigidez constitucional que, na
visdo de Canotilho (2003, p. 1060-1063) correspondem a supralegalidade material e a
supralegalidade formal, respectivamente. A ideia de supremacia material estd relacionada a
concepcdo de que as normas constitucionais sdo hierarquicamente superiores as demais
normas ¢ atos do Poder Publico. J4 a ideia de rigidez constitucional se refere ao fato de que o
processo de alteracdo da Constituicdo ¢ mais rigoroso se comparado ao processo de
elaboracdo das leis. Em razdo disso, segundo a doutrina mais tradicional, ndo se reconhece a
existéncia de controle de constitucionalidade nos paises que adotam um modelo de
Constitui¢do flexivel, haja vista que qualquer lei pode promover a modificagdo de uma norma
constitucional, inexistindo, portanto, o pressuposto indispensavel a realizacao deste controle,
qual seja, o reconhecimento da rigidez da Constituigao.

A expressdo controle de constitucionalidade, em sua acep¢do ampla, ¢
compreendida no sentido de fiscalizagdo, isto ¢, de apreciacdo. Por sua vez, em sua acepgao
restrita, o controle de constitucionalidade esta relacionado com a declaracdo de
(in)constitucionalidade. Desse modo, mostra-se imprescindivel compreender a distingdo entre
declaracdo e apreciacdo de constitucionalidade, uma vez que a acdo de declarar uma norma
inconstitucional significa reconhecer sua nulidade ab ovo, bem como sua inaptiddo a
producao de efeitos validos, enquanto que a apreciacao de constitucionalidade nao gera essas
consequéncias.

No sistema brasileiro prevalece o entendimento que somente o Poder Judicidrio ¢
competente para declarar a inconstitucionalidade de um ato normativo, seja por via incidental
concreta ou por via principal concentrada. Em contrapartida, o Legislativo, o Executivo ou
eventualmente o Tribunal de Contas podem fazer o controle de constitucionalidade no sentido
de mera apreciacao.

Demais disso, ¢ amplamente sedimentada a existéncia de correlagdo entre génese
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do constitucionalismo moderno e os movimentos burgueses dos séculos XVII e XVIII, os
quais serviram de alicerce ao desenvolvimento do constitucionalismo liberal, que, a principio,
empenhou-se na contencdo do poder politico, até entdo absoluto, mediante a necessidade de se
observar os interesses da classe social em ascendéncia, qual seja, a burguesia. Favoreceu-se,
assim, a salvaguarda das liberdades individuais frente ao Poder Estatal irrestrito.

Como ponderado por Gustavo Binenbojm (2014 a, p. 17) atribui-se a Revolugao
Gloriosa, no final do século XVII e a obra de John Locke o cerne do liberalismo politico e da
formagdo de um Estado Constitucional, marcado pela submissdo as decisdes parlamentares e
pautado pelo respeito as liberdades individuais, compreendidas como direitos inerentes a
natureza humana e preexistentes ao proprio Estado.

Nesse contexto, houve o surgimento das primeiras declaragdes modernas de
direito, como consequéncia da necessidade de limitacdo do poder estatal mediante ao
reconhecimento e consolidagdo de direitos individuais, sendo a Declaragao de Direitos do
Bom Povo da Virginia conhecida como a primeira delas. As constitui¢des modernas, portanto,
foram concebidas por meio da absor¢do dos ideais liberais de limitacdo do poder estatal e
submissao aos direitos fundamentais, compreendidos, segundo uma visao jusnaturalista, como

direitos intrinsecos ao ser humano.

2.1 Modelo estadunidense de controle de constitucionalidade

A Constituicdo a maneira como concebida, assimilada e compreendida,
atualmente no Brasil, isto é, como documento juridico dotado de hierarquia superior € com
conteudo politico, surge tdo somente a partir do Século XVIII, por intermédio do advento da
Constitui¢ao Americana.

Mister destacar que a Constituigdo Estadunidense, promulgada em 1787,
constituiu um importante marco na formacdo do Estado Constitucional contemporaneo,
tratando, essencialmente, em seu texto original da organizacdo politica dos Estados e da
limitagio dos poderes em um sistema de freios e contrapesos. E notorio, portanto, que os
responsaveis por elaborarem a primeira Constituicao dos Estados Unidos ndo se preocuparam
com a definicdo dos direitos e liberdades individuais. Na visdo de Jorge Miranda (2009,
p.138):

Os autores da Constituicdo ndo fizeram uma enunciagdo de direitos e liberdades
individuais. Uns, porque a julgaram desnecessdria em face das declaragdes ja
existentes nos Estados ou das regras constitucionais sobre separagdo de poderes.
Outros, porque temiam que pudesse vir a servir para limitar as prerrogativas dos
Estados em favor da Unido.
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Posteriormente, para suprir a auséncia de regulamentacao dos direitos individuais,
foi elaborado um conjunto de dez emendas a Constitui¢do, aprovadas em 25 de setembro de
1789 e ratificadas em 12 de dezembro de 1791, mais conhecido como Bill of Rights
Americano. A Constitui¢do dos Estados Unidos da América consistiu, portanto, no primeiro
documento escrito com vistas a ordenagao do Estado sob um modelo federativo.

Paralelamente a institui¢do do esquema federativo, o controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis “[...] ¢ considerado como uma das mais importantes
contribuicdes do constitucionalismo norte-americano as democracias ocidentais”
(BINENBOJM, 2014 a, p. 25). A possibilidade de avaliar uma lei ou qualquer ato normativo
primario emanado do Legislativo frente a Constituigdo surgiu nos EUA, em 1803, com o
famoso caso Marbury v. Madison, ocasido em que John Marshal, presidente da Suprema
corte, a época, deparou-se com o classico caso envolvendo conflito entre a lei federal e norma
constitucional. Decorreu dai, a sistematizacdo de um raciocinio, resultado de uma longa
evolucdo historica iniciada na Inglaterra, durante o século XVII, com a doutrina de Edward
Coke e com precedentes no proprio territorio estadunidense', os quais aduziam que admitir a
preponderancia de uma lei face a Constituicdo Federal consistiria em admitir a primazia
daquela em detrimento desta ultima, tendo como decorréncia logica o reconhecimento da
insubordinagdo da lei a Constituicdo. Como elucidado por Gustavo Binenbojm (2014 a, p.
29):

O célebre aresto de John Marshall, proferido pela Suprema Corte no caso William
Marbury v. James Madison, em 1803, que entraria para a historia como o marco
primeiro da jurisdicdo constitucional, ndo foi um gesto de improvisagdo, mas
resultado de um longo amadurecimento doutrindrio e jurisprudencial. A partir dele,
entretanto, o controle judicial de constitucionalidade das leis se incorporou
definitivamente a experiéncia constitucional dos Estados Unidos.

Nesse contexto, restou sedimentado que permitir a aplicagdo de uma lei em nitida
contrariedade ao conteudo constitucional implicaria no reconhecimento da supremacia do
Legislativo em detrimento dos demais poderes e da propria Constituicdo, mostrando-se
claramente incompativel com o modelo estadunidense de separacdo nitida entre os trés
poderes da Federagdo, marcado pelo pioneirismo no estabelecimento de mecanismos de
controle reciproco entre eles, por meio do surgimento do sistema de freios e contrapesos
(checks and balances). Sagrou, dessa maneira, a teoria da judicial review of legislation em

face da tradicdo inglesa de soberania paralamentar, proclamando-se a supremacia da

1 Derbli (2003, p. 148) destaca a existéncia de precedentes nos Estados de New Jersey (1780) e Virginia
(1782), nos quais os juizes reconheciam sua competéncia na apreciagdo de conformidade das leis locais face
as Constitui¢oes dos Estados.
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Constituigao.

Conforme sintetizado por Derbli (2003, p. 148), do caso Marbury v. Madison
depreendem-se trés postulados basicos da doutrina do controle judicial de constitucionalidade
das leis ainda vigente nos EUA, a saber:

I) a constituicao, como expressao da vontade soberana popular institui e delimita
os poderes do Estado, sendo dotada de superioridade hierdrquica em relacdo as demais
normas, tornando-se imprescindivel a compatibilidade de qualquer lei ou ato de governo com
a Constitui¢@o para o reconhecimento de sua validade;

IT) todos os juizes e tribunais possuem competéncia para aplicar ou deixar de
aplicar lei contraria a Constitui¢do, inobstante a sua pertinéncia, a priori, a0 caso concreto em
analise, tratando-se, portanto, de modalidade de controle difuso de constitucionalidade;

IIT) a lei inconstitucional ¢ nula de pleno direito, isto €, invalida ab ovo,
competindo ao Judiciario tdo somente declarar sua nulidade e, por conseguinte, a invalidade
de todos os atos praticados sob a égide de tal lei, de modo que a decisdo judicial tera, a
principio, efeitos ex tunc.

Fica cedico, portanto, que os EUA consagraram o controle concreto difuso de
constitucionalidade, pelo qual compete ao julgador analisar incidentalmente questdo
prejudicial de incompatibilidade de lei face a constituicdo nos casos submetidos ao seu
exercicio jurisdicional. Assim, ndo se declara em sede de controle concreto a
inconstitucionalidade de lei em tese, mas apenas afasta-se a sua aplicagdo, gerando efeitos tao
somente inter partes. A despeito do controle de constitucionalidade no modelo estadunidense
se difundir por todos os 6rgaos do Judicidrio, a Suprema Corte, em func¢do da aplicagao do
principio do stare decisis, exerce o relevante encargo de apresentar decisdo definitiva com
forca vinculante aos casos controvertidos envolvendo matéria constitucional submetidos a sua
apreciacdao. Assim, a utilizagdo do referido principio consiste em instrumento de combate a
inseguranca juridica gerada por decisdes conflitantes, proferidas por orgdos jurisdicionais
diversos, na analise de casos semelhantes.

Mais de dois séculos ap6s a sua entrada em vigor, a Constituicdo dos EUA
prevalece com seus 07 (sete) artigos originais, sendo acrescida de vinte e sete emendas ao
longo de todos esses anos. Salienta-se que o modelo instituido, com fundamento na doutrina
do common law, possibilita aos tribunais, quando da criacdo e da adaptacdo do Direito, a
atribuicao do sentido e alcance das normas em consonancia com a realidade posta e com a
dinamicidade social e do proprio Direito. Podendo-se inferir, desse contexto, que a

Constitui¢ao Estadunidense se caracteriza por sua plasticidade, permitindo , assim, coadunar a
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interpretagdo constitucional com a realidade social. (BARROSO, 2015, p. 42).

2.2 Modelo austriaco

Adotado na maior parte dos paises europeus, o modelo austriaco de jurisdi¢ao
constitucional concentrada foi desenvolvido por Hans Kelsen na Constitui¢do Austriaca de
1920, precursora na adocdo deste sistema abstrato fiscalizador de constitucionalidade da
legislacdo ordinaria.

Para o jurista austriaco, a declaragdo de inconstitucionalidade implica na exclusao
da norma do ordenamento juridico, ficando tal funcao politica a cargo de um 6rgao especifico
definido na Constitui¢do, denominado Tribunal Constitucional. Nao obstante a denominagao
de tribunal, tal 6rgdo ndo integra, segundo Kelsen, a estrutura do Poder Judiciario, uma vez
que a tarefa de declarar a inconstitucionalidade de uma lei nao constitui uma atividade
reservada a jurisdicdo, dado o seu carater eminentemente politico. Assim, o Tribunal
Constitucional, sob essa perspectiva, ¢ considerado um 6rgdo autonomo, independente dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, ndo servindo, porquanto, de instrumento a
satisfacao de interesses de nenhum dos trés poderes, tendo como finalidade precipua a guarda
da Lei Fundamental.

Na visdo de Kelsen, a atividade da Corte Constitucional na apreciacdo da
constitucionalidade das leis se assemelharia a fun¢do de um /legislador negativo, de modo que
a atuacdo desta Corte equivaleria a uma modalidade especial de revogagao da lei. Como bem

ponderado pelo constitucionalista portugués Jorge Miranda (2005, p. 528):

No pensamento de Kelsen anular uma lei significa emanar uma norma geral, visto
que a anulag@o tem a mesma caracteristica da generalidade que possui a formagao de
lei, sendo por assim dizer uma formagdo de sinal negativo. Mas ela da-se em
aplicacdo das normas da Constituicao e os poderes do legislador negativo, do 6rgao
d justica constitucional, estdo ai completamente definidos. E é por isso que tal
fungdo se assemelha a de qualquer outro tribunal.

A concepcao de jurisdicdo constitucional concentrada, de matriz austriaca,
apregoa que inconstitucionalidade da lei ndo pode ser aferida por juizes ou tribunais, no
exercicio da sua atividade jurisdicional, ainda que incidenter tantum e com eficacia adstrita ao
caso submetido a sua andlise. Segundo a doutrina de Kelsen, a fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis estaria reservada, tdo somente, as chamadas Cortes
Constitucionais, dotadas de competéncia para decidir as questdes de contetdo constitucional,
levadas ao seu conhecimento por meio de uma agdo especial, atualmente conhecida como

acdo direta. Mauro Cappelletti (1984, p. 104) analisando a Constitui¢do Austriaca, de 1920,
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aduz que:

De fato, esta Constituicdo ndo sé criou uma especial Corte Constitucional — o
Verfassungsgerichtshof — na qual concentrou a competéncia exclusiva para decidir as
questdes de constitucionalidade, mas, além disso, a Constituigdo austriaca confiou a
esta Corteum poder de controle que, para ser exercido, necessitava de um pedido
especial (“Antrag”), isto ¢, do exercicio de uma agdo especial por parte de alguns
orgdos politicos. Desta sorte, o controle de legitimidade das leis vinha a ser, na
Austria, diversamente dos Estados Unidos da América, inteiramente desvinculado
dos casos concretos [...].

Destarte, na origem do sistema de jurisdi¢do constitucional de matriz austriaca,
desenvolvido por Kelsen, encontravam-se os 6rgdos do Poder Judiciario impossibilitados de
realizarem qualquer controle de constitucionalidade tanto por via incidental, mediante o
exame do caso concreto, como por via abstrata, tendo em vista que somente cabia a Corte
Constitucional a decisdo acerca da inconstitucionalidade das leis, ndo cabendo aos juizes e
tribunais em geral nem mesmo a arguicdo de inconstitucionalidade dos processos de sua
algada, pois estes nao figuravam no rol de legitimados para a propositura do incidente.

Nos moldes do controle de constitucionalidade austriaco, depreende-se que a
exclusdo da norma do sistema juridico constitui encargo do legislador negativo, representado
pelos juizes ad hoc que compdem o Tribunal Constitucional. Destarte, caberia apenas a este a
realizagdo do controle de constitucionalidade, tratando-se, portanto, de um controle
concentrado, uma vez que a afericao da constitucionalidade de uma norma concentrava-se em
um Unico 0rgdo; abstrato, pois essa apreciacdo ndo se estendia a analise do caso concreto,
ficando restrita ao exame da lei em tese, por meio da utilizacdo de agdes especificas.

Com o advento da reforma da Constitui¢do Austriaca, em 1929, ampliou-se o
elenco dos legitimados para a deflagracao do procedimento de jurisdi¢ao constitucional, a fim
de abarcar os dois 6rgdos judicidrios superiores, a saber, a Corte Suprema e a Corte
Administrativa, estendendo-se a elas a possibilidade de argui¢do de inconstitucionalidade
frente aos Tribunais Constitucionais, porém limitada a via incidental. Conquanto a
proeminéncia do controle abstrato no modelo austriaco, instaurado em 1920, inaugurou-se,
com a reforma de 1929, o controle concreto de constitucionalidade realizado, outrossim, pela
Corte Constitucional.

Mister frisar que, nessa conjuntura, restava aos magistrados a aplicacdao da lei,
mesmo quando evidente sua inconstitucionalidade, haja vista sua auséncia de competéncia
tanto para apreciar questdes atinentes a constitucionalidade das leis quanto para submeté-las
ao crivo das Cortes Constitucionais. Contudo, como destaca Cappelletti (1984, p. 108-109), os

sistemas italiano (1948) e alemao (1956) implementaram mudancas pertinentes para que todos



18

os juizes comuns, achando-se diante de lei que julguem contraria a Constitui¢do, tenham o
poder-dever de submeter a matéria ao Tribunal Constitucional, a fim de que esta seja decidida
com eficacia vinculatéria pela aludida Corte. Destacando-se que a partir do século XX, o
modelo de jurisdi¢do constitucional de matriz austriaca se difundiu por varios paises europeus
mediante a criacdo de Tribunais Constitucionais com vistas a realizagdo de controle

concentrado de constitucionalidade.

2.3 Modelo brasileiro

O Brasil sofreu notavel influéncia tanto do modelo estadunidense do judicial
review, como do modelo austriaco europeu de controle abstrato concentrado, porquanto ¢
cedigo que o Brasil adotou um sistema hibrido de controle de constitucionalidade. Sendo
importante ressaltar que ha mais de 190 (cento e noventa) anos de sua existéncia como um
pais independente de Portugal e consequente assuncao de sua soberania politica e econdmica
como Estado autdbnomo, o Brasil passou por diferentes etapas no tocante a realizagdo do
controle de constitucionalidade dos atos legislativos, passando por um periodo no qual
imperava a auséncia de qualquer mecanismo de controle (1824-1891), até aos dias atuais, em
que restou claramente consolidado, a partir da Carta Magna de 1988, o sistema hibrido ou
misto, com primazia para o controle concentrado abstrato.

A primeira Constitui¢do Politica do Império do Brazil, datada de 25 de margo de
1824, foi marcada pela influéncia do modelo francés, fundado na ideia de democracia de
Rousseau, que valorizava a vontade da maioria. Desenvolveu-se no Brasil, mediante a
absorcao desse ideario politico, a percepcao de que apenas ao legislador caberia a criacdo e a
interpretacdo das leis por constituir o Parlamento expressdo da vontade popular, ou seja, a
vontade do legislador correspondia a propria vontade do povo. Destarte, suas decisdes eram
majoritarias ¢ dotadas de legitimidade democratica. Por conseguinte, restava ao juiz, tdo
somente, a mera aplicagdo das decisdes legislativas, ndo lhe competindo fazer qualquer
valoracdo ou atividade interpretativa quando da aplicacdo da lei. Desse modo, inexistia
propriamente um modelo de controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1824,
cabendo ao Poder Legislativo a guarda da Constituigao.

A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, caracterizou-
se pela influéncia do sistema estadunidense de Controle, introduzido no Brasil por Ruy
Barbosa, admirador do modelo difuso de controle de constitucionalidade. O Direito

Constitucional brasileiro passou, entdo, a permitir que juizes e tribunais afastassem,
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incidentalmente, a aplicagdo de lei reputada inconstitucional na apreciacdo dos litigios
submetidos a sua andlise.

Todavia, cumpre frisar, que a adogdo do modelo estadunidense de controle judicial
difuso e incidental de constitucionalidade no Brasil sem a incorporacdo de um sistema de
vinculagdo aos precedentes, caracteristico dos paises de tradicdo juridica anglo-saxdnica,
alinhados a doutrina do stare decisis, gerou uma série de inconvenientes por suscitar
problemas relacionados a inseguranca juridica. Ademais, inobstante a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei, esta continuava em vigor (on the books), o que ensejava uma
multiplicacdo de demandas concernentes a matéria reputada inconstitucional por determinado
juiz ou tribunal.

Com a Constituicdo posterior, de 1934, importantes mudangas foram
implementadas com vistas a aperfeicoar o sistema de controle difuso incidental e corrigir os
transtornos advindos da adocao desse modelo, a saber: a Resolugao Suspensiva do Senado,
ensejando a possibilidade de se conferir efeitos erga omnes a decisao do Judicidrio, dotada,
aprioristicamente, de efeito subjetivo inter partes; o instituto da Reserva de Plenario, que
atribuia apenas ao plenario de um tribunal a faculdade de declarar a norma inconstitucional,
subtraindo dos o¢rgdos fracionarios essa possibilidade e o instituto da Representacao
Interventiva, pelo qual a Unido poderia intervir nos Estados, diante de algumas hipoteses,
dentre elas, no caso de violagdo aos principios constitucionais sensiveis.

Portanto, como bem observado por Derbli (2003, p.171), ocorreu uma abertura

gradual aos mecanismos de controle concentrado de constitucionalidade:

A partir de entdo, nota-se a paulatina introdugdo de instrumentos de controle
concentrado de constitucionalidade, desde a modificagdo da disciplina da
representacdo interventiva até a criagdo da representacdo genérica de
inconstitucionalidade, em 1965, que representa a inequivoca apreensdo do modelo
concentrado de fiscalizacdo de constitucionalidade, sem que fosse suprimido o
controle difuso, ja integrante da cultura juridica brasileira.

Ante o exposto, resta claro que a Constituicao de 1988 representa a sintese de toda
essa evolucdo histérica dos mecanismos jurisdi¢do constitucional, introduzidos no Brasil ora
por influéncia sistema estadunidense, ora pela absor¢ao dos instrumentos tipicos do sistema
concentrado, caracteristico do modelo austriaco europeu, culminando, por conseguinte, na
adocdo de um sistema eclético, com a preponderancia do controle concentrado realizado pelo
Supremo Tribunal Federal.

Dentre as inovagdes e avancos implementados pela Carta Magna de 1988,
importante destacar a expressiva ampliagao do rol de legitimados ativos da Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade, introduzida no Brasil pela Emenda Constitucional 16/65, ainda na
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Constitui¢ao de 1946, e cuja legitimidade para a sua deflagracdo competia exclusivamente ao
Procurador-Geral da Republica. Faz-se, assim, mister destacar um pequeno trecho da obra de
Luis Roberto Barroso (online, 1998, p. 15) sobre a importancia da superacdo do monopolio de

deflagracdo da jurisdig@o constitucional abstrata pela iniciativa exclusiva do PGR:

De fato, o florescente desenvolvimento da jurisdicdo constitucional no Brasil se
deveu, substancialmente, a ampliagdo da legitimagdo ativa para propositura da agao
direta de inconstitucionalidade. No regime constitucional anterior, o Procurador-
Geral da Republica detinha o monopolio da deflagragdo do controle abstrato de
constitucionalidade, mediante oferecimento de representacdo, para utilizar a
designacgdo entdo empregada.

Logo, tem-se como principal efeito dessa inovagdo, a excessiva valorizagdo e
utilizagdo do controle concentrado, via ADI, com repercussao significativa no proprio modelo
de controle concreto, que passou a incorporar alguns dos principais mecanismos
caracteristicos do controle concentrado abstrato, a exemplo da modulagao temporal de efeitos
da decisdo (ex nunc ou pro futuro) e da introducao da figura no amicus curiae, objetivando
conferir legitimidade democratica as decisdes dos tribuanais. Esse fenomeno de absor¢ao de
institutos do controle abstrato pelo controle concreto ¢ denominado por parcela da doutrina de
abstrativizacdo ou objetivizacao do controle concreto, que tem suscitado debates acalorados
no ambito do Pretério Excelso.

Outras novidades, outrossim, importantes trazidas pela CF/88 consistem na
criagdo da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental e na institui¢do da Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao. Ademais, destaca-se a ampliacao dos remédios
constitucionais, com a criagdo Mandado de Seguranga Coletivo, Habeas Data ¢ Mandado de
Injungao, bem como o alargamento da Acdo Popular e da Acdo Civil Publica. Nao se podendo
olvidar da criagdo da Reclamagdo Constitucional, que existia apenas no plano
infraconstitucional.

Posteriormente, por intermédio da Emenda Constitucional n° 3/1993, incorporou-
se ao sistema de jurisdicdo constitucional brasileiro a Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade com o escopo de ratificar a presun¢do de constitucionalidade da norma,
afastando eventual incerteza juridica e estabelecendo uma orientagdo homogénea sobre a
matéria.

Impende salientar a relevancia, indicada por Luis Roberto Barroso (2015, p. 298),
da expansdo da legitimagdo para a propositura da A¢do Direta de Inconstitucionalidade,
mediante a promulgagdo da Constituicdo Cidada de 1988, como instrumento de apoio as
minorias, uma vez que o processo de deflagragdo de controle de constitucionalidade abstrato,

aprioristicamente excludente de participacdo popular, deixou de ser mero instrumento de
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governo e passou a estar disponivel para as minorias politicas € mesmo para segmentos
sociais representativos.

Com isso foi inaugurado no Brasil um novo marco histérico do Direito
Constitucional, marcado, sobretudo, pela redemocratizacdo perpetrada pela promulgacdo da
Constitui¢ao de 1988, instaurando, definitivamente, um Estado Constitucional Democratico
de Direito. Para Barroso, a necessidade de redemocratizacao do pais ensejou o robustecimento
do Direito Constitucional em um verdadeiro ambiente de reconstitucionalizagdo, passando
este a ocupar a centralidade de nosso ordenamento juridico, tendo a Constitui¢do um papel
imprescindivel na promogao da transi¢ao de um regime autoritario, marcado pela intolerancia,
para um Estado Democratico de Direito, pautado pelo prestigio a legalidade constitucional.

(BARROSO, 2015, p. 280).

2.4 A Expansao Jurisdicdo Constitucional

No decorrer do século XX, observa-se uma patente expansdo da jurisdicdo
constitucional em todo o mundo, que segundo Barroso (2015, p. 279-284), teve como marco
filosofico o pds-positivismo e como marco histérico, o fim da 2* Guerra mundial e, em nivel
de Brasil, a redemocratizagdo com o advento da Constituicdo de 1988. Operou-se, assim,
como fruto do neoconstitucionalismo, um verdadeiro avango dos instrumentos de controle de
constitucionalidade sobre matérias que, a principio, ndo comportavam qualquer ingeréncia do
Poder Judiciario, tampouco, a possibilidade de invocagdao da atuagdo de uma jurisdicao
constitucional.

Faz-se importante destacar que a Constituicdo, até meados do século XX, era
compreendida como uma Carta politica dependente da formulacido de Politicas Publicas para
que pudesse produzir os efeitos nela delineados. Somente com o advento da Teoria da Forga
Normativa da Constitui¢do, o texto constitucional passou a ser reconhecido como norma
juridica, dotado de eficédcia e aplicabilidade imediata, ou seja, com aptiddo para impor seus
efeitos ao caso concreto.

Esse novo cenario foi resultado da evolugdo de um Estado Legislativo de Direito
para um Estado Constitucional de Direito, a partir do fim da Segunda Guerra Mundial e do
surgimento do Estado Social. Nesse contexto, a Constituicdo assumiu a posicdo de
protagonista da ordem juridica, antes ocupada pelo Cdédigo Civil. Reconheceu-se a
supremacia formal e material da Constituicdo, que deveria orientar e condicionar toda a

producado, interpretagdo e aplicacdo das normas infraconstitucionais. Nesse sentido, Daniel
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Sarmento (2003, online) destaca que a formagdo de um Estado Social fez a Constituicao
Federal se imiscuir na esfera das relagdes privadas, antes disciplinadas por leis ordinarias, em
especial pelo Codigo Civil, observando-se, ainda, uma sensivel limitagdo no campo da
autonomia dos individuos em favor dos interesses coletivos mediante a edigdo de normas de
ordem publica. Verifica-se, portanto, que a centralidade do Diploma Civilista cedeu espago a
centralidade da Constitui¢ao.

Em contrapartida, o Codigo Civil desempenhou no Brasil durante boa parte do
século XX a tarefa de unificar o sistema, disciplinando as relagdes entre particulares nos mais
variados aspectos concernentes as relacdes intersubjetivas. Todavia, a expansdao dos demais
ramos do direito acompanhada do elevado grau de especializacdo alcangado por determinadas
matérias, a priori, de regulacdo genérica pelo Coddigo Civil, ensejou a formacdo de
microssistemas normativos, dotados de autonomia, e, por vezes, com regras, valores e
principios dissonantes dos sedimentados no Diploma supra. Ocorreu, assim, um processo de
descodificagdo do direito civil, experimentado inicialmente, a partir da Primeira Guerra
Mundial, em paises, como Alemanha e Itdlia, ensejando a transi¢do do Estado Legiferante
para um Estado Constitucional, no qual a Constitui¢do, seus principios, congregadores de
elevado contetdo axiologico, e suas disposi¢des definidoras de direitos fundamentais
passaram a constituir elemento unificador de todo o ordenamento juridico.

Essa transi¢do ocorreu também, em grande medida, pela tentativa de superacao da
barbarie perpetrada pela defesa da maxima protecdo a legalidade, resultante do apogeu do
positivismo juridico, que teve como seu precursor no sistema juridico romano-germanico
Hans Kelsen, defensor de uma interpretacdo autopoiética do direito, pela qual o direito
deveria buscar em si os fundamentos para a sua propria compreensdo e interpretacdo. Logo,
era vedado qualquer valoragdo moral da norma pelo intérprete, pois a solu¢do para os casos
submetidos ao controle jurisdicional se encontrava dentro do proprio ordenamento juridico,
que, segundo Kelsen, caracterizava-se por sua completude, comportando instrumentos
suficientes e apropriados para resolucdo de qualquer caso, inexistindo lacunas que nao
pudessem ser supridas pela subsuncio da questdo aos conceitos, regras e principios constantes
do ordenamento juridico. (Barroso, 2015)

Como bem explanado por Binenbojm (2014 a, p. 61), “no paradigma do
positivismo, a neutralidade dos juizes, a neutralidade dos juizes ¢ assegurada pela crenga de
que estes se limitariam a uma afericdo formal e asséptica da compatibilidade entre lei e
Constitui¢ao”.

Kelsen desenvolveu a denominada teoria do escalonamento do ordenamento
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juridico, segundo a qual o ordenamento estaria estruturado em camadas hierarquizadas, de
modo que uma norma inferior retira seu fundamento de validade da norma imediatamente
superior, sendo a Constitui¢do reconhecida como a Lei Fundamental do Estado, em sentido
logico-juridico, e constituindo fundamento de validade para toda legislacdo
infraconstitucional. A validade da norma, portanto, dependeria da obediéncia a forma prescrita
na Constitui¢do, independentemente do contetdo por ela ostentado.

Assim, essa impossibilidade do Estado-Juiz realizar uma valoracdo das normas
que integravam o sistema juridico propiciou a ascensdo de regimes de cunho autoritario,
violento e segregador, que se instalaram na Europa no decorrer do século XX, tendo como
seus principais representantes, o fascismo na Italia, e o nazismo na Alemanha, responsaveis
por promoverem uma série de atrocidades contra os direitos humanos, respaldados pela
vigéncia de um legalismo acritico, pautado pelo distanciamento entre direito, moral e ética.

Ademais, faz-se imprescindivel destacar que, de acordo com Barroso (2015, p.
297) até o comego da década de 1940, o modelo preponderante na Europa consagrava a
supremacia do Parlamento, segundo conceito desenvolvido na Inglaterra de democracia de
Westminster, ¢ a soberania da lei como expressdo da vontade geral, conceito adotado na
Franca. Destarte, ao Poder Judiciario restava tdo somente a aplicagdo das normas, enquanto ao
Poder Legislativo, que refletia a vontade da nagdo, cabia a tarefa de inovar na ordem juridica,
criando direitos e obrigagdes.

Cumpre frisar que o refinamento dos mecanismos de controle de
constitucionalidade na Europa foi uma inovagao surgida a partir da segunda metade da década
de 1940, em decorréncia do fortalecimento do Direito Constitucional, acompanhado da
promulgacdo de novas constitui¢des, respaldadas na valorizagdo dos direitos fundamentais e
com o0 escopo de coibir os excessos, 0 autoritarismo € a opressao que permearam a primeira
metade do século XX.

Como elucidado por Luis Roberto Barroso (2015, p. 297):

A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe ndo apenas
novas constitui¢des, mas também um novo modelo, inspirado pela experiéncia
americana: o da supremacia da Constituicdo. A formula envolvia a
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados em relacao
ao processo politico majoritario: sua protecdo passava a caber ao Judiciario.
Intimeros paises europeus vieram a adotar um modelo proprio de controle de
constitucionalidade, associado a criagdo de tribunais constitucionais.

Esse novo quadro, marcado pela construcdo e avanco de uma jurisdi¢ao
constitucional, resultou na elaboragdo de constitui¢des que passaram a refletir as principais

peculiaridades do modelo recém-instaurado, a saber, a expansdo do constitucionalismo; a
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protecao aos direitos fundamentais, com fulcro na dignidade da pessoa humana; e a instalagao
dos denominados tribunais constitucionais, inicialmente, na Alemanha® (1951) e, em seguida,
na Italia® (1956).

Ja com relacdo a Franga, Barroso (2015, p. 56) observa que, inobstante 0 modelo
tradicionalmente adotado, no qual preponderava a soberania da lei e rechagava-se qualquer
controle de constitucionalidade repressivo a maneira do executado em territorio estadunidense
ou continental europeu, houve uma mudanca expressiva, a partir da Constituicdo de 1958,
passando-se a admitir a verificagdo de conformidade dos atos legislativos, mediante um
procedimento especifico, prévio e preventivo a ser exercido pela Corte Constitucional.
Posteriormente, com reforma de 2008, implementada pela Lei de Modernizagao das
Instituicdes da V Republica, introduziu-se uma modalidade de fiscalizacdo de
constitucionalidade a posteriori.

Impende ressaltar que esse forte sentimento de desconfianga do povo francés em
relagdo ao juiz, que perdurou ao longo do século XIX até o comeco da segunda metade do
século XX, era atribuido ao fato dos magistrados ndo serem escolhidos em processo eletivo
direto para ocuparem seus cargos, ndo se concebendo, portanto, a possibilidade deles virem a
invalidar norma legal, decorrente da vontade majoritaria, externada por meio de decisdo
parlamentar. Logo, as decisdes do Parlamento se revestiam de total legitimidade democratica,
ndo podendo ser substituidas ou invalidadas por decisdo judicial.

No mais, destaca-se a criagdo de tribunais constitucionais por toda a Europa nas
décadas subsequentes, a saber, Grécia, Espanha, Portugal, Bélgica, avangando posteriormente
sobre paises do Leste Europeu, como Polonia e Russia; paises asiaticos, como a India;
Estados latino-americanos e paises africanos, a exemplo da Africa do Sul. Barroso salienta
(2015, p. 298) que atualmente na Europa, apenas Reino Unido, Holanda e Luxemburgo ainda
mantém o padrao de supremacia parlamentar, sem adogao de qualquer modalidade de judicial
review.

No Brasil, até 1891, predominava a auséncia de qualquer mecanismo de controle
de constitucionalidade. Foi s a partir da promulga¢do da primeira Constitui¢do Republicana,

em 1891 que se instaurou instrumentos de controle concreto de constitucionalidade, via

2 A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 1949, determina, em seu art. 93, a criagdo do
Tribunal Constitucional Federal, atribuindo-lhe a responsabilidade pela interpretagdo de suas normas
fundamentais e afericdo da compatibilidade formal e material da legislagdo federal e estadual com o texto
constitucional. Destacando-se que a sua instalagdo ocorreu em 1951.

3 Altélia, em 1947, promulgou a Constituicdo da Republica Italiana, prevendo no art. 134, a formagdo de seu
Tribunal Constitucional, instalado efetivamente em 1956, encarregado de julgar as controvérsias relativas a
legitimidade constitucional das leis e atos estaduais com forga de lei.
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incidental, mediante a adog¢ao do modelo estadunidense do judicial review, que autoriza a
qualquer juiz o exercicio do controle difuso de constitucionalidade no julgamento de casos
concretos. Ja a modalidade de controle por via principal, concentrado e abstrato, de influéncia
Kelseniana, foi implementado apenas com o advento da Emenda Constitucional 16/65, tendo
tornado-se mais efetivo e usual com a ampliacdo dos legitimados para a propositura das ag¢des
de controle abstrato, a partir da Constituicao de 1988. Desse modo, a CF/88 foi responsavel
por romper o monopdlio da iniciativa de deflagracdo do controle concentrado de
constitucionalidade e desencadear a expansdo da jurisdicdo constitucional. Na sequéncia, a
introdu¢do de novas acgdes de controle concentrado, como a acdo declaratoria de
constitucionalidade e a regulamentacdo da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, corroboraram para o robustecimento da jurisdi¢do constitucional.

Destaca-se, que ndo obstante a existéncia de instrumentos de controle de
constitucionalidade na Europa e no Brasil, desde o século XIX, eles ndo concentravam a forga
e a importancia que desfrutam na atualidade, uma vez que foi s6 a partir do século XX que a
Constituicdo teve sua compreensdo, sentido e alcance reformulados para atender as exigéncias
advindas de um novo momento histérico, marcado pelo fim da II Guerra Mundial, pela
ascensao do pds-positivismo e, no caso brasileiro, pela redemocratizacao, instaurada a partir
da Constitui¢ao de 1988. Nesse contexto, ndo mais se concebia a Constituicdo como um mero
documento politico, a depender da atuagdo parlamentar para produzir os efeitos por ela
definidos. Reconheceu-se a Constituicdlo como um documento juridico, dotado de
normatividade, isto €, com pretensao de se tornar efetivo, independentemente de manifestagao
legislativa, mediante a ado¢ao de mecanismos de defesa e efetividade do texto constitucional,
propiciados pelo avango da jurisdigdo constitucional, o que ensejou a criacdo de 6rgdos

responsaveis pelo controle de constitucionalidade.
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3 ASPECTOS IMPORTANTES ACERCA DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO COM ENFOQUE NA SEARA DO DIREITO ADMINISTRATIVO E AS
IMPLICACCOES SOBRE A LEGALIDADE E A DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVAS

O Direito Constitucional assumiu um papel primordial no segundo pds-guerra,
com a redefini¢do do sentido e alcance das normas constitucionais, que adquiriram amplo
prestigio em face das demais normas que compdem o ordenamento juridico. O conteudo
axiolégico e os fins perseguidos pelas regras e principios insculpidos na Constituicdo se
tornaram fundamento juridico de validade apto a orientar a produgdo normativa de todos os
poderes e esferas do governo, de modo que todas as normas integrantes do Sistema Juridico
devem se coadunar com os preceitos consagrados na Constituicdo. Assim, para que uma lei
seja considerada valida ¢ necessario além da observancia do processo legislativo, a
compatibilizagdo de seu conteudo com as normas constitucionais, importando,
necessariamente, em uma assimilacdo e compreensao das normas contantes da ordem juridica
sob a dtica constitucional.

Na andlise de Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2013, p. 122),

O que se observa atualmente ¢ uma tendéncia global a adog¢do do modelo de
constitucionalismo em que as constituigdes sdo vistas como normas juridicas
auténticas, que podem ser invocadas perante o Poder Judicidrio e¢ ocasionar a
invalidacdo de leis ou outros atos normativos. Em outras palavras, tornou-se
hegemonico o modelo norte-americano de constitucionalismo, que tem no controle
jurisdicional de constitucionalidade um dos seus baluartes.

Demais disso, cumpre ressaltar o reconhecimento da for¢a normativa da
constituicdo, durante o séc. XX, teve uma importancia inquestiondvel no processo de
reconstitucionalizagio da FEuropa®, ao final da Segunda Guerra, pois consolidou o
entendimento de que as normas constitucionais t€ém o poder de ordenar e conformar a
realidade politica e social. A Constitui¢do, portanto, ndo mais consistiria, apenas, em um mero
produto da realidade social, uma vez que passou a se impor sobre ela, culminando em uma
verdadeira confluéncia entre norma e realidade. As normas constitucionais adquiriram, assim,
status de norma juridica’, superando o modelo predominante até o inicio século XIX, que

restringia-se a conferir carater de proclamagdo politica ao texto constitucional, heranca da

4 Barroso (2015, p. 279) salienta que a reconstitucionalizagdo da Europa, imediatamente apos a Segunda
Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constitui¢do ¢ a influéncia do
direito constitucional sobre as instituicdes contemporaneas.

5 Barroso (2015, p. 7) destaca que até meados do século XIX a constituicdo era vista como um documento
essencialmente politico, um convite & atuagao dos poderes publicos.
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teoria desenvolvida por Lassalle’, reconhecendo-se, por conseguinte, a normatividade da
Constitui¢ao e seu carater de imperatividade. Portanto, a introducdo desse novel modelo
permitiu que na resolugdo dos problemas juridico-constitucionais fosse dado prevaléncia as
solugdes que buscassem alcangar a méxima efetividade da Constituigao.

No Brasil, esse fendmeno sé foi introduzido no final da década de 1980 com o
processo de redemocratizagdo acompanhado, ainda, do interesse da constru¢do de um novo
Direito Constitucional, marcado pelo prestigio a democracia e aos direitos fundamentais,

como elementos estruturantes do Estado Democratico de Direito.

3.1 Aspectos introdutoérios sobre a constitucionalizacdo do Direito

Segundo Barroso (2015, p. 390), com a constitucionaliza¢do do Direito, as normas
constitucionais, com seu contetido axioldgico, seus principios, dotados de obrigatoriedade e
forca vinculante, e fins publicos perseguidos, passam a ser determinantes para a validagdo,
compreensdo e atribuicdo de sentido das normas do direito infraconstitucional, irradiando-se
com for¢a normativa por toda ordem juridica. Ademais, a constitucionalizagdo do direito
ensejou a observancia dos preceitos constitucionais ndo s6 na relacdao verticalizada entre
Poder Publico e particulares, mas fez incidir seus efeitos também no ambito relagdes privadas.

O reconhecimento da centralidade material, axioldgica da Constitui¢ao constitui a
forca motriz para a constitucionalizacdo do direito na medida em que toda a legislacao
infraconstitucional e todos os ramos do direito teriam sua interpretacdo e aplicagdo
condicionadas a uma leitura pelas lentes da Constituicdo, objetivando a efetivagdo dos
valores, principios, direitos e fins nela albergados. (BARROSO, 2015, p. 402) Fica cedig¢o
que a constitucionalizagdo do direito opera seus efeitos sobre todos os Poderes e esferas
federativas, vinculando-os diretamente a Constituigao.

“Trata-se de realizar uma verdadeira filtragem constitucional do direito, de modo
a reinterpretar seus institutos, buscando-se ndo so evitar conflitos com a Lei Maior, mas
também potencializar os valores e objetivos que ela consagra.” (BINENBOJM, 2014 b, p. 65).

Como consequéncia desse fendmeno, intitulado filtragem constitucional, Barroso
(2015, p. 402) conclui que toda interpretacdo juridica representa uma interpretacao
constitucional com incidéncia direta ou indireta da Constitui¢cdo, isto ¢, mesmo quando a

controvérsia se fundar na aplicacdo de norma infraconstitucional, o intérprete deve buscar

6 Hesse (1991, p.1) aduz que segundo a tese fundamental de Ferdinand Lassalle as questdes constitucionais
corresponderiam a questdes politica, ndo se confundindo com questdes juridicas.
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coadunar seu sentido e alcance com as disposi¢gdes constitucionais, bem como aferir sua
compatibilidade com o texto constitucional.

Mister destacar, nesse cenario de constitucionalizagdo do Direito, a importancia da
interpretagdo conforme a Constitui¢do, definitivamente incorporada em nosso ordenamento
juridico pela Lei n°. 9.882/99, na qual restou evidenciada sua dupla acepcao. Para Barroso
(2015, p. 336-337), o referido principio pode ser invocado como técnica hermenéutica, tendo
como cerne a interpretagdo da legislagdo ordinaria da forma que melhor realizar o sentido e
alcance dos valores e fins intrinsecos ao texto constitucional. Podendo, outrossim, ser
compreendido como mecanismo de controle de constitucionalidade, na medida em que
permite a declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto, ante a constatagao
da presenca de normas juridicas que comportam diferentes possibilidades interpretativas.
Assim, de acordo com essa segunda acepc¢do, deve-se atribuir o sentido que mais se coadune
com a racionalidade constitucional, excluindo-se, por consequéncia, o sentido que se mostre
incompativel com a harmonia constitucional.

Outro aspecto importante a ser destacado consiste no ressignificado que os
principios constitucionais adquiriram quando da consolidagdo desse novo modelo de
centralidade constitucional. Antes de 1988, ndo se reconhecia a natureza normativa dos
principios constitucionais, alegando-se como fundamento o elevado grau de abstragdo e
generalidade dos mesmos. Nesse contexto, recorria-se a utilizagdo dos principios como meras
fontes de integragdo do Direito, no caso de lacuna legal. Com o reconhecimento da
normatividade e hegemonia dos principios, motivado pelo advento do pds-positivismo e
endossado pelas teses desenvolvidas por Ronald Dworkin e Robert Alexy, os principios foram
erigidos ao patamar de norma juridica, reconhecendo-se os atributos indispensaveis para a sua
eficacia, a saber, imperatividade e instrumentos de coacdo necessarios a garantir seu devido
cumprimento.

Gustavo Binenbojm (2014 a, p. 85), incorporando a teoria de Dworkin, aduz que
“a Constituicdo e seu sistema de direitos incorporam principios morais, com 0s quais a
legislagdo infraconstitucional e as decisdes judiciais devem ser compativeis”, reforcando a
necessidade de se efetuar uma leitura moral da constituicdo.

Fica cedigo que o nascimento do pos-positivismo configurou marco importante
para a reconciliagdo entre o Direito e a Etica, aproximagao, essa, tio rechagada no periodo de
império do positivismo juridico, o qual compreendia o Direito como um fim em si mesmo. Na
atual fase, portanto, entende-se que os principios sdo dotados de expressiva densidade

axioldgica, trazendo em seu bojo uma gama de valores morais definidores de direitos



29

fundamentais e irradiando seu conteudo axiologico por todo o ordenamento juridico, dada a
elevada carga normativa que encerram em seu nucleo. Nesse sentido, Binenbojm (2014 b, p.
64) dispoe:

Ao promoverem a incorporagdo a ordem juridica dos mais importantes valores
humanisticos — como dignidade da pessoa humana, liberdade, seguranca juridica,
igualdade e solidariedade, dentre outros —, os principios constitucionais
possibilitam uma reaproximagdo entre as esferas do direito e da moral, infundindo
conteudo ético ao ordenamento.

Assim, restou evidenciada a for¢a vinculante dos principios constitucionais, na
atual conjuntura pos-positivista, na qual os principios podem e devem incidir diretamente,
sem necessidade de intermediacdo legislativa, nos casos que reclamem sua manifesta
aplicagdo. Nesse contexto, como bem delineado por Barroso (2015, p. 359), os principios
constitucionais podem servir de pardmetro a interpretagdao de toda a ordem juridica, tanto no
plano da propria Constitui¢ao, conferindo unidade e harmonia ao sistema, como no plano
infraconstitucional, orientando a definicdo do sentido e alcance das normas juridicas em
consonancia com os valores e fins delineados em seu texto. Ademais, podem ensejar a
supressdo de qualquer norma ou ato juridico contrastante com os valores por eles endossados,
dado o reconhecimento de sua eficacia negativa.

Por fim, como bem explanado por Binenbojm (2014 b, p. 30-31) concebe-se,
atualmente, a constituicdo como um sistema aberto de principios, estruturados por uma légica
de ponderacdo proporcional, podendo ser aplicados em maior ou menor grau, conforme o
emprego de técnicas de ponderagdo. Para o autor, “a Constitui¢do e seu sistema de direitos
fundamentais incorporam principios morais, com os quais a legislacao infraconstitucional e as

decisdes judiciais devem ser compativeis.”

3.2 Constitucionalizacio do Direito Administrativo

A seguir, analisa-se, no ambito do Direito Administrativo, a repercussao desse
cenario, de ascensdo do pos-positivismo, no qual se reconheceu a centralidade da Constituicao
no ordenamento juridico e substituiu-se a supremacia da lei, em sentido formal, pela
supremacia da Lei Maior, com seu sistema de direitos fundamentais, consagradores de
verdadeiros principios morais.

Faz-se necessario evidenciar que, a partir da Constituicdo de 1988, emergiu a
preocupacdo de conferir um tratamento constitucional sobre aspectos tipicos da

Administragdo Publica, minudenciando-se uma série de principios a serem observados quando
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da atuacdo administrativa e discorrendo-se, exaustivamente, sobre matérias relacionadas aos
servidores publicos. Essa ingeréncia excessiva da Constituigdo em certos aspectos da
organizacdo administrativa, por vezes, € criticada por sobrepujar o cardter garantistico,
evidenciado na Constitui¢ao de 1988.

Destarte, buscou-se promover um tratamento constitucional apto a incidir sobre as
relagdes constituidas tanto no ambito da propria Administragdo Publica como entre ela e seus
administrados, instituindo-se, para tanto, além dos principios constitucionais gerais, principios
especificos a fim de orientar a atuacdo administrativa.

Assim, a Administragdo Publica passou a lastrear a sua atividade diretamente nas
regras e principios extraidos da Constitui¢do, tornando-se, esta, o fundamento precipuo apto a
orientar o agir administrativo nas suas multiplas esferas de atuacdo. Operou-se, assim, em um
cenario pds-positivista, a constitucionalizagdo do Direito Administrativo, influenciado pelo
avango da jurisdicdo constitucional, pelo reconhecimento da supremacia da Constitui¢do no
sistema juridico brasileiro e pelo enfraquecimento da lei formal. O administrador publico, no
exercicio da atividade administrativa, ndo mais se restringe apenas a obediéncia aos atos
normativos emanados do legislativo, mas respalda sua atuagdo diretamente nas disposi¢des
constitucionais.

“A filtragem constitucional do direito administrativo ocorrera, assim, pela
superacao do dogma da onipoténcia da lei administrativa e sua substituicdo por referéncias
diretas a principios expressa ou implicitamente consagrados no ord enamento constitucional”.
(Binenbojm, 2014, p. 38).

Nesse interim, o Direito Administrativo passou a ser assimilado por meio de uma
Otica constitucional assentada em um sistema de principios, entendido como nicleo de
condensagdo de valores’, que tem o homem como principal destinatario das disposi¢des
constitucionais, o que explica a grande relevancia atribuida aos direitos fundamentais dentro
do arcabouco constitucional. A compreensdo da dignidade humana como objeto precipuo do
Direito, tornando o respeito aos direitos fundamentais finalidade basilar da ordem
constitucional, decorreu da superacdo do positivismo juridico e do que se convencionou
chamar de virada Kantiana do Direito®. Ocorreu, portanto, uma releitura do pensamento de

Kant sob o prisma do Direito, que reconheceu a dignidade humana como fundamento altimo

7 Binenbojm (2014 apud Canotilho, 2002) atribui a ligagdo direta da Administragdo aos principios
constitucionais, vistos como nucleo de condensagdo de valores, o aspecto mais importante da
constitucionalizac¢do do direito.

8 A expressdo ¢ atribuida a Ortfried Hoffe e utilizada para se referir a expressiva influéncia do pensamento de
kant no Direito, reformulando a ideia vigente a época do positivismo juridico de que o fim do Direito era ele
proprio.
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de validade do Direito, suplantando a ideia kelseniana de que o direito ¢ um fim em si mesmo.
Foi assim que os direitos fundamentais, respaldados na ideia de dignidade da pessoa humana,
tornaram-se  pressupostos de legitimacdo a validar toda produgdo normativa
infraconstitucional, servindo por conseguinte, como causa de limitacdo do poder estatal, ndo
se permitindo sua flexibiliza¢do para favorecer interesses individuais ou coletivos.

Torna-se, ademais, imprescindivel analisar esse novo cenario constituido a partir
de 1988, com especial énfase para as mudangas empreendidas pela superacdo da concepgao
de legalidade administrativa estrita e pela reformula¢do do conceito de discricionariedade,
outrora concebida como espago isento de disciplina legal e imune ao controle judicial do
mérito administrativo, passando, ulteriormente, a ser condicionada a observancia da lei e das

diretrizes constitucionais.

3.3 Do Principio da Legalidade ao Principio da Juridicidade

O principio da legalidade, sob uma visdo mais tradicional, ¢ entendido como uma
vinculacdo positiva do administrador as instru¢des previamente estabelecidas em sede de
processo legislativo. Nessa perspectiva, enquanto no ambito das relagdes privadas prevalece a
autonomia da vontade, sendo licito ao particular fazer tudo o que a lei ndo proiba, na seara da
Administragdo Publica, o administrador tem sua atuacdo restrita a observancia dos comandos
legais, ndo podendo se afastar de seu cumprimento estrito.

Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles (2011, p. 89) explica que:

A legalidade, como principio de administragdo, significa que o administrador
publico esta, em toda sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e as
exigéncias do bem comum, ¢ deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de
praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal,
conforme o caso.

Portanto, de acordo com uma concepg¢do mais tradicional referente ao principio
legalidade, restava tdo somente a Administragdo Publica o papel de aplicagdo e execuciao dos
preceitos legais previamente estabelecidos pelo legislador. Assim, subtraia-se do
administrador a possibilidade de qualquer interpretacio ou valoragdo dissociada ou
transcendente dos limites fixados na legislacao.

Segundo a doutrina de Hely Lopes Meirelles (2011, p. 89-90), ndo existe para o
administrador margem para exercicio de sua vontade pessoal, uma vez que as leis
administrativas representam preceitos de ordem publica, de observancia obrigatéria pelos

aplicadores e destinatarios da norma. Nesse diapasdo, o descumprimento das instrugdes
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constantes do texto legal configura grave ofensa aos interesses da coletividade e as exigéncias
do bem comum.

Cumpre destacar que o principio da legalidade emergiu em meio a um contexto de
declinio dos regimes absolutistas e nascimento do liberalismo, perpetrado pela ascensdo da
burguesia. Assim, como preceitua Moraes (1999, p. 21), “a doutrina do Direito Administrativo
formou-se sob a inspiracao do Estado Liberal — suas principais categorias forjaram-se € seus
dogmas sedimentaram-se, sob o pressuposto do 'culto da lei".

Todavia, essa visdao de proeminéncia da lei comecou a perder forca na segunda
metade do século XX, em razdo da barbarie praticada por regimes nazifascistas, somada a
ascensao do poOs-positivismo. Por conseguinte, a expansdao dos mecanismos de jurisdi¢cdo
constitucional, o reconhecimento for¢a normativa da constituicdo mediante sua pretensdo de
eficdcia, bem como a consolida¢do da normatividade dos principios constitucionais erigiram a
Lei Fundamental a posicao de centro gravitacional do Direito. A norma infraconstitucional,
nesse cenario, passou a se subordinar aos preceitos constitucionais, porquanto o sentido e
alcance da lei deveria ser compreendido sob uma perspectiva constitucional, pela qual a
Constituicdo se torna encarregada de vincular todos os ramos do Direito a observancia de suas
disposigoes.

Conforme explicitado por Binenbojm (2014 b, p. 36):

Deve ser a Constituigdo, seus principios e especialmente seu sistema de direitos
fundamentais, o elo de unidade a costurar todo o arcabouco normativo que compoe o
regime juridico administrativo. A superacdo do paradigma da legalidade
administrativa s6 pode dar-se com a substituicao da lei pela constituicdo como cerne
de vinculagdo administrativa a juridicidade.

Pode-se inferir que o principio da juridicidade administrativa surgiu como uma
alternativa a crise da legalidade, desencadeada na Europa no pos-Segunda Guerra Mundial.
Até entdo, a lei era vista, segundo uma visao rousseauniana, como manifestacdo da vontade
geral e fonte basilar do Direto, de modo que ndo se questionava sua aplicacdo, pois a
atividade legiferante representava uma extensdo da vontade popular e, porquanto, a
observancia da lei, como manifestacdo da vontade do povo, implicava, necessariamente, no
respeito a vontade geral.

Binenbojm (2014 b, p. 133-142) aponta algumas razdes que levaram a essa crise
da lei em geral e da legalidade administrativa em particular:

I) a primeira delas decorre da ampla producdo legislativa, sobretudo, nos paises
filiados ao modelo romano-germanico, resultante, em grande medida, da ideia kelseniana de

completude do ordenamento juridico, associada ao raciocinio desenvolvido no ambito do
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Estado Social, segundo o qual a lei teria aptiddo para regular as questdes sociais mais
importantes;

IT) a segunda razao que levou a crise lei foi a sua concep¢ao, como expressao da
vontade geral, insuscetivel de qualquer valoracdo ou questionamento, de acordo com a logica
positivista engendrada por Kelsen, vigente durante toda a primeira metade do século XX,
servindo de legitimagdo para a pratica de uma série de arbitrariedades sob a égide de regimes
nazifascistas;

IIT) a terceira razdo para o esvaziamento da legalidade foi a ascensdo do
constitucionalismo e o reconhecimento da centralidade da Constituicio no ordenamento
juridico, com seus principios e regras orientando a atuagdo administrativa em suas trés
esferas, funcionando, assim, como pressuposto de validade da atividade legislativa,
administrativa e judiciaria;

IV) um quarto motivo que ensejou o declinio da lei em sentido formal foi o
aumento de atos normativos infraconstitucionais, a exemplo dos regulamentos autdnomos e
executivos, capazes, por si sO, de legitimar a atividade administrativa, havendo, por
conseguinte, a superacdo da ideia de que somente a lei, decorrente de processo legislativo,
serviria de substrato apto a validar o agir administrativo, pois esta se mostra incapaz de
regular as multiplas questdes resultantes de uma realidade social dialética;

V) por fim, o autor aponta como ultima razdo para o enfraquecimento da lei, a
limitagdo do Poder Legislativo enquanto principal 6rgdo normatizador, dado o fato que nos
paises ocidentais, o Executivo exerce expressivo controle sobre o processo legislativo. Em
relagdo ao Brasil, Binenbojm ressalta que esse controle ¢ exercido por meio da: reserva de
iniciativa legislativa, privativa do chefe do Executivo, em matérias relevantes; da
possibilidade de trancamento de pauta das delibera¢des ocorridas no Congresso Nacional, por
ato da Chefia do Executivo; e da formacao de bases parlamentares, com escopo de aprovar
projetos de interesse precipuo do governo.

Mister salientar, ainda, o entendimento de Germana Oliveira Moraes (Moraes,
1999, p. 23-24) sobre o tema em comento. Para a autora, influenciada pela doutrina de Paulo
Bonavides, o principio da legalidade estrita se trasmudou em principio da constitucionalidade,
submetendo a atividade legiferante a observancia dos comandos constitucionais, de modo que
o Poder Legislativo se encontra adstrito a obediéncia a uma legalidade constitucional. Ja no
ambito do Poder Executivo, ela ressalta que este, ao disciplinar a atuacdo administrativa, deve
estar em conformidade ndo apenas com a lei, representada tdo somente por regras juridicas,

mas com todo o Direito, decomposto em regras e principios gerais do Direito, previstos
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explicita ou implicitamente na Constituicao.

O fato ¢ que os principios e regras constantes do texto constitucional passaram a
servir, a partir da segunda metade do século XX, como principal pardmetro apto a orientar a
atuagdo administrativa. Assim, conferiu-se ao administrador publico para além da tarefa de
zelar pela observancia e aplicacao da lei, o papel de resguardar, precipuamente, as disposi¢des
elencadas na Constituigdo. Toda atividade administrativa passou a ser pautada em
consonancia com as diretrizes constitucionais, de modo que o administrador s6 podera aplicar
lei que esteja em harmonia com regras, principios, complexo de direitos fundamentais e fins
publicos encampados na Carta Magna. Essa vinculagdo direta da atuagdo administrativa ao
conteudo abalizado na Constitui¢ao, resultado da constitucionalizagao do direito, reflete o que
se entende, atualmente, por juridicidade administrativa, que preceitua que o administrador
deve fiel observiancia as normas do ordenamento juridico, em especial, ao texto
constitucional, rompendo-se com a ideia de atuagdo administrativa pautada, exclusivamente,
na observancia da lei em seu sentido formal.

Nesse sentido, a atividade administrativa, em consondncia com o principio da
juridicidade, deve obedecer ao ordenamento juridico como uma unidade, representado pela
Constitui¢do, com suas regras e sistema de principios, pela lei em sentido material e formal e,

ainda, pelos regulamentos do Poder Executivo. Para Binenbonjm (2014 b, p. 149):

A ideia de juridicidade administrativa traduz-se, assim, na vinculacdo da
Administragdo Publica ao ordenamento juridico como um todo, a partir do sistema
de principios e regras delineado na constitui¢do. A juridicidade administrativa
podera, portanto: (I) decorrer diretamente da normativa constitucional; (IT) assumir a
feicdo de uma vinculagdo estrita a lei (formal ou material); ou (III) abrir-se a
disciplina regulamentar (presidencial ou setorial), autdnoma ou de execugao,
conforme os espagos normativos (e sua peculiar disciplina) estabelecidos
constitucionalmente.

Portanto, j4 comeca a ser palatavel a ideia de atuacdo do administrador contra
legem, quando a aplicacdo da lei representar uma violagdo do conteudo constante da Carta
Magna ou mesmo prater legem, onde ¢ possivel o administrador agir sem intermediagao
legislativa e aplicar as normas sistematizadas no texto constitucional, dado o reconhecimento
da normatividade de suas disposi¢des em substitui¢ao a ideia obsoleta prevalente no Brasil,
até o final do século XX, de que a Constituicdo consistiria em uma mera declaragdo politica.

Como ponderado por Binenbojm (2014 b, p. 37), verificou-se o surgimento de
uma verdadeira Constitui¢ao administrativa, com suas regras e principios vinculando direta e
imediatamente as autoridades administrativas. A vista disso, para que as decisdes
administrativas possam ser consideradas legitimas, torna-se imprescindivel a observancia das

competéncias administrativas fixadas no texto constitucional, bem como a necessidade de
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coadunar todo o processo administrativo com a sistematica constitucional, objetivando-se
preservar a prevaléncia de seus preceitos, seu sistema de principios aglutinadores de valores e
complexo de direitos fundamentais. Portanto, a Constitui¢do adquiriu status de norma juridica
autonoma, prescindindo da intervengdo legislativa e desvencilhando-se da lei em seu sentido
formal para se tornar efetiva, evidenciando-se, assim, sua aptidao para se impor sobre todos os
poderes do Estado e esferas administrativas. Nesse diapasdo, a legalidade se tornou apenas
mais um principio constitucional com o conddo de orientar a atividade administrativa, dentre
os elencados no art. 37 e demais dispositivos da Lei Maior, encerrando o periodo de

centralidade da lei no sistema juridico-administrativo.

3.4 Notas em torno da Discricionariedade Administrativa

O conceito de discricionariedade surgiu na Europa nos séculos XVI a XVII, a
época do chamado Estado de Policia, estando intrinsecamente relacionada ao poder soberano
exercido pelos monarcas absolutistas. Nesse contexto, evidenciava-se uma verdadeira
sobreposi¢do entre as definicdes de discricionariedade e arbitrariedade, na medida em que
preponderava a vontade suprema do Rei, independentemente de qualquer manifestacdo de
vontade popular, tanto no campo das relacdes entre o Poder Publico e particulares como no
ambito das relacdes privadas.

A partir do século XIX, a discricionariedade assumiu contornos aproximados aos
concebidos na atualidade mediante o incremento da produgao legislativa, associada a posi¢ao
de destaque ocupada pelo Legislativo quando da consolidacdo do Estado de Direito. Nesse
contexto, Andreas Krell (2004, p. 17) ressalta que “... do Poder Executivo foi retirada a
prerrogativa de editar leis, e a vontade do rei, substituida pela vontade geral do povo”,
acrescentando que “o grande desafio do jovem Estado de Direito era conciliar a tradicional
liberdade decisoria do Executivo com a observancia do principio da legalidade”.

Portanto, no século XIX, a no¢do de discricionariedade consistia na liberdade de
atuagdo administrativa em consonancia com aquilo que nao fosse vedado pela lei, tendo a
Administragdo Publica ampla margem de liberdade para agir nos espagos ausentes de
normatizacao pela atividade legislativa. Contudo, ja no século XX, a discricionariedade
passou a ser entendida como a liberdade de atua¢do administrativa de acordo com as regras e
critérios delineados na legislagdo, porquanto a liberdade do administrador ptblico passou a
estar vinculada as diretrizes fixadas em lei. Essa concepg¢do de vinculagdo positiva a lei

resultou da doutrina alema da positive Bindung, a qual dispunha que a Administracdo Publica
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deveria ter sua atuagdo pautada na lei. Desse modo, a discricionariedade implicava no
exercicio da liberdade decisoria dentro das possibilidades e limites estabelecidos na legislagao
posta, sendo notdria a influéncia do pensamento kelseniano, o qual apregoa que, na atividade
interpretativa pode existir mais de uma solugdo possivel, fundamentada juridicamente dentro
da moldura normativa vigente.

Para Maria Sylvia Zanella de Di Pietro (2012, p. 24), a discricionariedade ¢ um
poder juridico limitado pela lei, de modo que “... a lei ndo ¢ mais barreira externa, fora da
qual a Administracdo pode agir livremente; toda atuacdo administrativa passou a desenvolver-
se dentro de um circulo definido pela lei; fora desse circulo nada ¢ possivel fazer”.

Evidenciou-se, assim, uma evolugdo da concep¢ao de discricionariedade
administrativa, antes compreendida como uma zona completamente imersa a liberdade
decisoria do administrador, imune a qualquer controle legislativo ou judicial, para um
conceito de discricionariedade sujeita a observancia de requisitos fixados em lei, com vistas a
atender aos fins nela delineados, os quais representam, em ultima analise, como explicado por
Hely Lopes Meirelles (2011, p. 178), a propria consecu¢do do bem comum.

Superou-se, destarte, a ideia de discricionariedade como o espago de atuagdo
administrativa sujeito, tdo somente, ao alvedrio do administrador, heranca do periodo
absolutista, onde discricionariedade se confundia com arbitrariedade. Para Meirelles (2011, p.
177) a discricionariedade:

Nao ¢ um instrumento legal que se concede ao administrador para fazer o que se
imponha ao seu capricho, nem tampouco para criar normas de carater legislativo;
menos ainda para que intervenha ante uma contenda normativa, como acontece com
a jurisdigdo. E, unicamente, uma autorizacdo limitada a um fim determinado, para
que o Poder Publico aprecie as condigdes presentes quando administre o interesse
social especificado pela norma legislativa.

Tornou-se anacrdnica a rigida divisao entre atos discricionarios e atos vinculados,
pois inexistem atos inteiramente discricionarios, uma vez que o exercicio da competéncia
discricionaria estara invariavelmente adstrito a observancia de elementos, como competéncia,
forma e finalidade, que serdo sempre considerados elementos vinculados, reservando-se ao
administrador a liberdade de escolha apenas quanto aos motivos € ao objeto do ato
administrativo. Entendimento, este, sedimentado pelo Desembargador Seabra Fagundes na
apelacdo civel n. 1.422, de sua relatoria:

A competéncia discriciondria ndo se exerce acima ou além da lei, sendo, como toda e
qualquer atividade executoria, com sujeicdo a ela. O que a distingue da competéncia
vinculada é a maior mobilidade que a lei enseja ao executor no exercé-la, e ndo a
liberagdo da lei. Enquanto ao praticar o ato administrativo vinculado a autoridade
estd presa a lei em todos os seus elementos (competéncia, motivo, objeto, finalidade
e forma), no praticar o ato discricionario ¢ livre (dentro de opgdes que a propria lei
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prevé) quanto a escolha dos motivos (oportunidade e conveniéncia) e do objeto
(conteudo). Entre praticar o ato ou déle se abster, entre pratica-lo com &ste ou aquéle
conteudo (por exemplo: advertir apenas ou proibir), ela é discricionaria. Porém no
que concerne a competéncia, a finalidade ¢ 4 forma, o ato discricionario esta tdo
sujeito aos textos legais como qualquer outro (Ap. Civel 1.422-RN, Rel. Seabra
Fagundes, julgado em 1948).

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (1993, p. 57), a decisdao supra apresentou-
se como auténtico leading case sobre o tema concernente ao controle jurisdicional da atuagdo
administrativa, inaugurando a teoria do desvio de poder no Brasil. Ressaltando-se que esta
tem sua origem relacionada ao Conselho de Estado da Franga, ocasido onde foram lancadas
suas bases, ao admitir-se a impugnacao do ato administrativo ante a verificagdo de desvio de
poder. (MELLO, 1993, p. 56). A referida teoria apregoa a impossibilidade de o agente
administrativo se desvencilhar da finalidade fixada na lei. “Por isso o controle jurisdicional do
desvio do poder ¢ um controle de estrita legalidade”. (MELLO, 1993, p. 57). A teoria do
desvio de poder decorre, na visao de Celso Antonio de Mello (1993, p. 51), da ascensdao de um
Estado de Direito respaldado na supremacia da lei em sentido formal, como expressao da
vontade popular, restando ao administrador atuar apenas secundum legem, sendo-lhe vedado
agir contra legem ou extra legem, na medida que o Executivo atua como longa manus do
Poder Legislativo, isto ¢, realizando aquilo que foi disposto pelo Legislativo.

Posteriormente, a despeito desse controle finalistico, instituido pela teoria do
desvio de poder, entabulando o controle judicial sobre os atos da Administragdo Publica,
verificou-se que ele se mostrava incapaz de impedir a ocorréncia de arbitrariedades quando do
exercicio da competéncia discricionaria, em razao da impossibilidade de submeter o mérito do
ato administrativo ao exame jurisdicional. Desenvolveu-se, nessa conjuntura, a teoria dos
motivos determinantes como mecanismo para coibir a pratica de atos administrativos
dissociada dos motivos declinados na sua fundamentacao. Desse modo, de acordo com o
Superior Tribunal de Justica, a inobservancia dos motivos apontados como pressuposto a sua
pratica enseja o controle do Poder Judiciario, caso sejam inexistentes ou inveridicos, ou falte
adequagdo entre as razdes expostas e o resultado alcancado. (MS 13.948-DF, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior, julgado em 26/09/2012).

Segundo Caio Téacito (1975, p. 60, apud MELLO, 1993, p. 88) “... se inexiste
motivo ou se dele o administrador extraiu consequéncias incompativeis com o principio de
direito aplicado, o ato serd nulo por violagdo da legalidade”. Nesse mesmo sentido,
Binenbojm (2014, p. 218) aduz que “a validade do ato estara condicionada a existéncia dos
fatos apontados pela Administragdo como pressuposto fatico-juridico para sua pratica, bem

como a juridicidade de tal escolha”.
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Nada obstante a evolu¢do do controle jurisdicional sobre os atos administrativos,
resultado tanto do advento da teoria do desvio do poder, responsavel por introduzir o controle
dos fins indicados na lei, como pelo implemento da teoria dos motivos determinantes, que
ensejou a possibilidade de intervencdo judicial sobre aspectos atinentes ao mérito
administrativo, o que se verifica ¢ que tais esforcos doutrindrios, absorvidos pela
jurisprudéncia, mostraram-se insuficientes para conter os excessos cometidos, sob pretexto da
impossibilidade de ingeréncia do Judiciario no tocante ao mérito do ato.

Ante a perda da centralidade da lei face a Constituicdo na ordem juridica,
acompanhada da normatiza¢ao dos principios constitucionais e da expansao da juridicidade
administrativa, a concep¢ao de discricionariedade foi redefinida para se amoldar a essa nova
sistematica, introduzida pela Constituicdo de 1988, resultante dos postulados do
constitucionalismo na fase pos-positivista.’ Para Andreas J. Krell (2004, p. 54), a atual fase
poOs-positivista, eminentemente particularizada pela positivacdo dos principios gerais do
Direito nos textos constitucionais contemporaneos, possibilitou o controle dos atos
provenientes da discricionariedade administrativa sob a perspectiva da juridicidade,
sobrepujando o controle baseado em uma legalidade estrita, para condiciona-los a observancia
de principios constitucionais, implicitos e explicitos, (proibi¢do da arbitrariedade,
razoabilidade, proporcionalidade, igualdade, protecdo da confianga legitima etc.).

Portanto, nesse contexto, restou superado o conceito de discricionariedade como
um espago isento de disciplina legal e imune a sindicabilidade judicial do mérito
administrativo. Na visdo de Germana Moraes (1999, p 37-38) ndo se concebe mais a
discricionariedade como simples resultado da submissdo a um “direito por regras”, onde
apenas a legalidade, em seu sentido estrito de conformidade com regras juridicas,
condicionava a edi¢do de atos administrativos, mas se reconhece uma nova compreensdo de
discricionariedade, onde se busca adequacdo a um “direito por principios” ante a
principiologia constitucional, consagrada pela Constituicdo de 1988. Infere-se, portanto, que
juridicidade administrativa passou a vincular a atuagdo da Administragdo Publica, outrora
sujeita a observancia da legalidade, representada apenas por regras, para submeter-se ao
ordenamento juridico como um todo, com especial énfase para os principios constitucionais.
Assim, apresenta Germana Moraes (1999, p 37-38) a redefinicdo do conceito de

discricionariedade, como:

A margem de liberdade de decisdo, conferida ao administrador pela norma de textura
aberta, com o fim de que ele possa proceder mediante a ponderagdo comparativa dos

9 Expressao utilizada por Germana de Oliveira Moraes em sua obra, Controle Jurisdicional da Administragdo
Publica, 1999, p. 37.
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interesses envolvidos no caso especifico, & concretizagdo do interesse publico ali
indicado, para, a luz dos parametros tracados pelos principios constitucionais da
Administragdo Publica e pelos principios gerais do Direito e dos critérios nao
positivados de conveniéncia e oportunidade: 1°) complementar, mediante valora¢do
e aditamento, os pressupostos de fato necessarios a edi¢do do ato administrativo; 2°)
decidir se e quando ele deve ser praticado; 3°) escolher o conteudo do ato
administrativo dentre mais de uma opg¢ao igualmente pré-fixada pelo Direito; 4°)
colmatar o contetido do ato mediante a configura¢do de uma conduta ndo pré-fixada,
porém aceita pelo Direito.

Para Juarez Freitas (online, 2011, p. 146), “... como toda discricionariedade
encontra-se vinculada, inexiste espago licito para a discricionariedade pura ou exclusivamente
politica, que nada mais ¢ do que o ninho de arbitrariedades por agdo ou por omissao”.

Em suma, verifica-se que a dicotomia entre atos discriciondrios e vinculados ja
ndo mais se justifica, em razdo da incorporagdo nog¢ado de juridicidade administrativa, pela
qual se observa a vinculagdo direta da Administragdo Publica a Constituicdo e ao
ordenamento juridico, evidenciando-se uma classificagdo dos atos administrativos em
diferentes graus de vinculagdo a juridicidade. (BINENBOJM, 2014 b, p. 220). Encontra-se,
assim, suplantada a impossibilidade de revisao do mérito administrativo mediante o controle
jurisdicional, haja vista sua sujeicdo aos principios constitucionais gerais e setoriais aplicaveis
no ambito da Administragdo Publica.

Demais disso, cumpre ressaltar que a imprecisao conceitual de interesse publico
serviu para justificar, durante muito tempo, os excessos e arbitrariedades cometidas quando do
exercicio do Poder Discriciondrio, na medida em que se determinava, aprioristicamente, a
primazia do publico sobre o privado, sem qualquer ponderag¢do dos direitos e interesses em
conflito no caso concreto. No entanto, como enfatizado por William Marques (online, p. 268),
esse cenario mudou a partir da consolidacdo do Estado Democratico de Direito e do advento

do neoconstitucionalismo:

O aperfeigoamento do Estado de Direito representado pelo neoconstitucionalismo
reverbera no aspecto de questionamento, transformacdo e superacdo da supremacia
do interesse publico sobre o privado que cede espago a um modelo participativo,
paritario e consensual de Administra¢ao Publica, inclusive no tocante a imposi¢ao de
limites objetivos a discricionariedade administrativa.

Ainda hoje, muitos autores administrativistas, a exemplo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello e Maria Sylvia de Pietro, defendem o principio da prevaléncia do interesse
publico, respaldado-se em uma légica organicista, segundo a qual os interesses individuais
consistem apenas em uma parcela do interesse coletivo, externado pela sociedade considerada
em sua generalidade.

Para Celso Antonio de Mello (2003, p. 53), “[...] o interesse publico deve ser
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conceituado como o interesse resultante do conjunto de interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da sociedade”. Em
seguida Mello (2003, p. 60), faz a seguinte afirmagdo a respeito da supremacia do interesse

publico sobre o privado:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o
particular, como condi¢do até mesmo da sobrevivéncia e asseguramento deste
tiltimo. E pressuposto de uma ordem social estdvel, em que todos e cada um possam
sentir garantidos e resguardados.

Por seu turno, Maria Sylvia Di Pietro (2012, p. 66), compartilhando do mesmo
entendimento de Celso Antonio, ressalta que as normas de direito publico tém como objetivo
principal atender ao interesse publico e ao bem-estar coletivo, protegendo, em alguma
medida, de forma reflexa o interesse individual. Na sequéncia, a autora aduz que o interesse
publico deve preponderar sobre os individuais, constituindo a supremacia do interesse publico
principio apto a orientar a Administragdo em todas as suas decisdes, servindo como

fundamento para todo o direito publico. Maria Sylvia (2012, p. 68) destaca ainda que:

O principio do interesse publico estd expressamente previsto no artigo 2°, caput, da
Lei 9.784/99, e especificado no pardgrafo tnico, com a exigéncia de 'atendimento a
fins de interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial de poderes ou
competéncias, salvo autorizagdo em lei' (inciso II).

Todavia, alguns constitucionalistas e administrativistas, como Luis Roberto
Barroso, Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila, dentre outros, vém
questionando veementemente a doutrina que defende, de forma aprioristica, a supremacia do
interesse publico sobre o privado, sem a devida ponderacdo entre os interesses conflitantes em
cada caso e sob a luz dos principios constitucionais da razoabilidade, da proporcionalidade e
da protecao aos direitos fundamentais.

A propria concepgao de principio € incompativel com a ideia de supremacia, uma
vez que os principios sdo entendidos como preceitos juridicos dotados de alto grau de
abstracdo e generalidade, cuja incidéncia se determina mediante procedimento de ponderagao
entre bens juridicamente tutelados. Nesta logica, permite-se a aplicacdo, inclusive, de
principios colidentes, desde que seja possivel a harmonizagao entre os mesmos, respeitando-
se a relevancia de cada um deles ante o caso concreto. Assim, ao contrario das regras, que a
aplicagdo de uma exclui a incidéncia de outra, aos principios ndo se aplica esse tipo de
solucdo antindmica, de modo que diante da impossibilidade de combinagdo entre eles, a
aplicacdo de um, no maximo, afastard a incidéncia de outro, que com ele se mostre

incompativel, o que ndo importara na invalidade do principio afastado nem na sua exclusdo do
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ordenamento juridico.

Gustavo Binenbojm (2014 b, p. 111) em analise sobre o tema concluiu que:

[...] as relagdes de prevaléncia entre interesses privados e interesses publicos ndo
comportam determinagdo a priori em carater abstrato, sendo devem ser buscadas no
sistema constitucional e nas leis constitucionais, dentro do jogo de ponderagoes
proporcionais envolvendo direitos fundamentais e metas coletivas da sociedade.

gil.e]llquer juizo de prevaléncia deve ser reconduzido ao sistema constitucional,
necessariamente ductil e plural, que passa a constituir o niicleo concreto e real da
atividade administrativa.

Assim, com a consolidagdo de uma democracia constitucional ndo se pode mais
conceber a discricionariedade como um espaco onde o administrador dispde de total liberdade
para a determinacdo do objeto e escolha dos motivos que fundamentam a edicdo do ato
administrativo, tendo em vista que o exercicio do Poder Discriciondrio se encontra balizado a
observancia da Constitui¢do, com suas regras, principios e sistema de direitos fundamentais,
que tém como finalidade precipua a prote¢do da dignidade da pessoa humana.

Fica cedigo que o interesse publico ndao pode ser analisado e assimilado dissociado
dos interesses individuais, ndo podendo, porquanto, o administrador invocar, de forma
antecipada, o interesse publico para fundamentar sua atividade administrativa, sem antes
proceder uma analise minuciosa dos direitos em conflito no caso concreto, por meio da
utilizacao de um método ponderativo que tenha por escopo permitir a maxima realizagao dos
interesses envolvidos. Tao somente, ndo sendo possivel essa solugdo e levando-se em
consideragdo que os interesses individuais constituem extensdo do proprio interesse publico,
necessario se faz, a luz da proporcionalidade, da razoabilidade e do respeito aos direitos

fundamentais, decidir qual interesse devera preponderar diante do caso concreto.
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4 SOBRE A POSSIBILIDADE DE APRECIACAO DA CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Discorre-se, aqui, sobre a possibilidade de realizagdo do controle de
constitucionalidade, via incidental, entendido em seu sentido ampliado, no ambito da
administracdo publica. Busca-se, assim, perquirir se o administrador publico, quando da
pratica de atos administrativos, poderia afastar lei ou dispositivo legal que entendesse
contrarios a Lei Maior, haja vista o reconhecimento crescente, pds-1988, de sua supremacia
material no cerne do ordenamento juridico, em razao da constitucionalizagdo do direito em
um contexto pods-positivista, agregada ao reconhecimento da normatividade juridica dos
principios.

Reconhece-se, atualmente, que no Sistema Juridico brasileiro os Poderes
Executivo e Legislativo desempenham uma importante fungdo no que concerne a apreciagao
da constitucionalidade das leis na defesa da hegemonia constitucional. Superou-se, por
conseguinte, a ideia que competiria exclusivamente ao Judiciario a guarda da Constitui¢do e a
realizacdao do controle de constitucionalidade. Prevaleceu, assim, o entendimento de que cabe
ao Legislativo e ao Executivo, bem como ao Tribunal de Contas, compreendido como 6rgao
constitucional autdbnomo, a realizagao do controle de constitucionalidade no sentido de mera
apreciacdo, como se observa abaixo no julgado e simula, de autoria do Supremo Tribunal

Federal:

(...) Asseverou-se que o CNJ ou qualquer outro 6rgdo, do Judiciario ou de outro
poder, ndo tém competéncia para tolerar, admitir ou considerar aceitavel pratica de
inconstitucionalidade. Ressaltou-se, ainda, ndo haver embasamento para que o CNJ,
orgdo de controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, expe¢a normas sobre o direito dos
magistrados ou admita como providéncia legitima o gozo de férias coletivas desses
agentes publicos [art. 93, XII]. (ADI 3823/DF, rel. Min. Carmen Lucia, Data de
julgamento: 06/12/2006).

Stmula 347, STF: O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuigdes, pode
apreciar a constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico.

Fica cedigo que todos os Poderes, em todas as esferas, devem atuar tendo por
finalidade o cumprimento dos preceitos constitucionais, coibindo, no ambito de suas
competéncias e atribui¢des, qualquer violagdo ao conteudo, explicito e implicito, abalizado na

Constituicdo, a fim de assegurar sua efetividade.
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4.1 Possibilidade de realizacio do controle de constitucionalidade pelo Chefe do Poder

Executivo

No regime anterior a Constituicdo de 1988, somente ao Procurador-Geral da
Republica cabia a iniciativa para a deflagracio do controle concentrado de
constitucionalidade. Nesse contexto, seria autorizado ao Chefe do Executivo suscitar o
descumprimento autoexecutdrio de norma considerada inconstitucional, em razao do principio
da supremacia da Constituicdo e da possibilidade de recusa a aplicagcdo de lei eivada de
inconstitucionalidade. Destarte, para o Poder Executivo se mostrava inconcebivel o
cumprimento de diploma ou dispositivo legal inconstitucional em detrimento dos preceitos
constitucionais, pois isso representaria, além de grave violacdo a Constitui¢do, a proeminéncia
de dispositivos infraconstitucionais, subvertendo, porquanto, a hierarquia normativa.

Ocorre que, com o advento da Constituigdo de 1988, ampliando o elenco de
legitimados para a propositura do controle abstrato de constitucionalidade, incluindo o Chefe
do Executivo federal e estadual, comecou a se defender a tese de impossibilidade de
descumprimento de lei reputada inconstitucional, tendo em vista que a Constituicdo passou a
trazer mecanismos proprios de jurisdicdo constitucional, passiveis de utilizacdo pelo
Presidente da Republica e Governadores dos Estados, inclusive, com faculdade de formulacao
de pedido liminar visando a suspensao dos efeitos da lei, objeto de impugnagao.

Gilmar Mendes (online, 1997, p. 18) percebendo os impactos dessa inovacao
constitucional referente ao reconhecimento dos chefes dos Executivos federal e estadual para

a iniciativa do controle concentrado, teceu os seguintes comentarios:

E certo que a questio perdeu muito do seu apelo em face da Constituigio de 1988,
que outorgou aos orgdo do Executivo, no plano estadual e federal, o direito de
instaurar o controle abstrato de normas. A possibilidade de se requerer liminar que
suspende imediatamente o diploma questionado reforca ainda mais esse
entendimento. Portanto, a justificativa que embasava aquela orientagdo de
enfrentamento ou de quase desfor¢o perdeu razéo de ser na maioria dos casos.

Em que pese o entendimento ora referenciado, perfilhado por parcela da doutrina,
o Supremo Tribunal Federal adota o entendimento que admite a possibilidade de negativa pelo

Executivo de aplicagdao de norma considerada inconstitucional, como se observa a seguir:

Os Poderes Executivo e Legislativo, por sua chefia — e isso mesmo tem sido
questionado com o alargamento da legitimacdo ativa na acdo direta de
inconstitucionalidade —, podem tdo-s6 determinar aos seus 6rgdos subordinados
que deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos com for¢a de lei que
considerem inconstitucionais." (ADI 221-MC, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
22/10/93)

Alexandre de Moraes (2007, p. 36) discorrendo sobre o tema aduz que ao
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Executivo caberia a obediéncia precipua das normas constitucionais, de modo que seria
plenamente possivel a negativa de eficacia aos dispositivos legais inconstitucionais,
destacando que ndo se pode exigir que o Chefe do Poder Executivo consinta com o
cumprimento de uma norma que julgue inconstitucional, ndo se olvidando, todavia, de ulterior
exame pelo Judiciario.

Tem predominado, portanto, em sede doutrindria e jurisprudencial, a tese
conforme a qual é possivel o controle de constitucionalidade pelo Chefe do Poder Excecutivo,
tendo como principais propagadores Luis Roberto Barroso, Alexandre de Moraes, Clémerson
Merlin Cléve e Gustavo Binenbojm. Alega-se, para tanto, que com a incorporagdao do
principio da juridicidade no ambito da Administracdo Publica, ndo se pode impedir que o
Executivo descumpra, de plano, os diplomas e dispositivos legais considerados
inconstitucionais. Contanto, a assun¢do de postura em contrario significaria uma flagrante
afronta ao principio da supremacia da Constituicdo, ocasionando verdadeira subversdao do
sistema normativo, no qual a Lei Maior se situa no topo da ordem juridica, irradiando sua
forca normativa em toda a extensdo e em todas as dire¢des do ordenamento juridico.

Além disso, sustentam os defensores da negativa de eficacia pelo Executivo que a
propositura de acdo direta de inconstitucionalidade nao obsta a possibilidade descumprimento
de lei reputada inconstitucional, haja vista que nao se reserva exclusivamente ao Supremo
Tribunal Federal a competéncia para conferir inteligibilidade, interpretar e aplicar a

Constituicao. Segundo Gustavo Binenbojm (2014 b, p. 262):

No contexto de uma sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do, a autoridades
publicas deve ser assegurado um amplo espago de expressdo e participagdo na
revelacdo e definigdo dos significados constitucionais prevalentes. Tal participagdo
ndo se da, entretanto, apenas no admbito do processo formal de fiscalizacdo da
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

No mais, dentre outros argumentos utilizados para embasar referida orientagao,
ressalta-se o fato da Constitui¢do ndo assegurar a legitimidade para a deflagra¢do do controle
abstrato aos chefes do executivo na esfera municipal, o que ensejaria uma situagdo de
desequilibrio nos quadros da Administragdo Publica. Alega-se, ainda, que o advento da
Emenda Constitucional n° 03/93 deixou claro que o Poder Executivo tanto pode como deve
negar a aplicagdo de lei considerada inconstitucional, desde que ndo haja decisdo declaratoria
de constitucionalidade proferida pelo Pretorio Excelso, uma vez que as decisdes de mérito,
proferidas em sede de ADC pelo Supremo Tribunal Federal produzirdo eficacia subjetiva erga
omnes e efeito vinculante sobre os Poderes Judicidrio e Executivo. Por fim, argumenta-se que

a aplica¢do de norma eivada de inconstitucionalidade configuraria crime de responsabilidade,
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pois implicaria em violagcdo da propria Constituicdo, conforme preceitua o art. 85, caput, da
Carta Magna.

Em sentido contrario, os que refutam o referido posicionamento alegam, com base
na doutrina dos juristas Humberto Ribeiro Soares, Ruy Carlos de Barros Monteiro e Zeno
Veloso, que o sistema de jurisdicdo constitucional brasileiro reserva a iniciativa do Poder
Executivo instrumentos especificos a impugnagdo de dispositivos legais inconstitucionais.
Ademais, autoriza-se, inclusive, o requerimento de liminar com vistas a suspensdo imediata
dos efeitos dos dispositivos questionados, mitigando, assim, a alegacao de impossibilidade de
solucao rapida para as demandas envolvendo casos de inconstitucionalidade.

Humberto Ribeiro Soares (online, p. 532) discorrendo sobre o tema dispde que se
fosse permitido ao Poder Executivo, mediante sua chefia, descumprir as normas que lhe
afigurassem inconstitucionais, este incorreria em uma ilegitima interferéncia da divisdo
constitucional de competéncias, sobrepujando o principio da separacao dos poderes, corolario

do Estado de Direito:

E este ¢ o mesmo panorama conceitual que antagoniza a possibilidade de o
Executivo deixar de cumprir lei que ele, Executivo — sem julgamento ou antes de
julgamento do Poder Judiciario — julgue, por si, inconstitucional. Se o fizesse, aliés,
dupla interferéncia na partilha de competéncias constitucionalmente estabelecida, o
Executivo sustando um ato do Legislativo, e, ao mesmo tempo, usurpando
competéncia do Judiciario, a quem a Constituicdo competéncia do controle de
constitucionalidade sucessivo, seja pela via de excecdo, concreta, difusa, seja pela
via da agdo, abstrata, concentrada, ndo a havendo concedido ao Executivo.
Ressalta-se, ainda, que, para a parcela da doutrina que defende a impossibilidade
de negativa de eficacia de leis reputadas inconstitucionais, o descumprimento autoexecutorio
ndo instaura um quadro de desigualdade no ambito da Administracdo Publica, ante a
prevaléncia do principio da simetria, de modo que a legitimagdo ativa para a propositura de
acdo direta de inconstitucionalidade se estende, outrossim, para o chefe do executivo
municipal.
Demais disso, sustentam que a EC n° 03/93 ndo teve a pretensdo de facultar ao
Executivo a ndo aplicagdo de plano dos diplomas e dispositivos legais julgados por ele
incompativeis com a Lei Maior, mediante a realizagdo de controle de constitucionalidade,
mas, sim, de conferir equilibrio, unidade e coeréncia interna a ordem constitucional. Para
Lucas Catibi de Laurentiis (online, 2012, p. 147):

A previsdo da parte final do art. 102, § 2°, da CF ndo perde sua razao de ser com a
negacdo da possibilidade de orgdos administrativos realizarem o controle de
constitucionalidade das leis, pois subsiste a necessidade da uniformizacdo do
entendimento acerca da interpretacio e da aplicagdo concreta de normas
constitucionais incidentes em controvérsias juridicas.
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Por fim, argumenta-se que o reconhecimento da forga normativa da Constitui¢ao
ndo teve o condao de viabilizar a realizacdo do controle de constitucionalidade pelos 6rgao da
Administragdo Publica, ao revés, consolidou o entendimento de que todas as normas juridicas,
passiveis de questionamento no tocante a sua constitucionalidade, devem ser encaminhadas ao
Judiciario.

Importante ressaltar que, a despeito da construgdo doutrindria que inadmite a
possibilidade de descumprimento autoexecutdrio pelo Executivo, por meio de sua chefia, das
leis que, a seu juizo, contrariem a sistematica constitucional, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem sinalizado pela incorporagdo do entendimento concernente a negativa de
eficacia de dispositivo legal maculado de inconstitucionalidade, admitindo-se ulterior
fiscalizagao dessa decisao pelo Judiciario, tanto em sede de controle concreto como no ambito
do controle abstrato.

Contudo, inobstante a consolidagdo desse entendimento, questdo que se impde
como indispensavel a realizagdo de uma analise mais aprofundada e pormenorizada, diz
respeito a possibilidade do administrador publico, quando da pratica de atos administrativos e
prolacdo de decisdes, afastar a incidéncia de dispositivos em patente desconformidade com as
normas constitucionais, incluindo-se os principios constitucionais, explicitos e implicitos, que

se irradiam por todo o sistema normativo.

4.2 Sobre a viabilidade do administrador publico realizar controle de

constitucionalidade

Faz-se mister destacar que, nada obstante a tese doutrinaria manifestando-se a
favor da prerrogativa de o Poder Executivo em ndo aplicar lei em desconformidade com as
normas constitucionais, em respeito a supremacia material e axioldgica experimentada pela
Constitui¢do, entendeu-se que esta incumbéncia estaria restrita a esfera de atuacdo do Chefe
do Executivo. Desse modo, em prestigio a seguranca juridica, ndo se admitia a competéncia
do administrador publico, embora investido da necessaria parcela de poder publico para o
exercicio de suas atribui¢des, proceder a uma apreciacao da constitucionalidade das normas
juridicas.

Segundo entendimento esposado por Hugo de Brito Machado Segundo (online,
2003), o afastamento de norma através de um juizo de discricionariedade que a reputasse
incompativel com a ordem constitucional vigente importaria em atribuir ao Executivo a

faculdade de julgar as leis as quais esta submetido.
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Todavia, a partir da Constituicao de 1988, observou-se significativa transformacao
no Direito Constitucional brasileiro, em virtude do reconhecimento da for¢ca normativa da
Constituicdo, da eficacia normativa dos principios constitucionais e consolida¢do do principio
da juridicidade constitucional no ambito da Administragdo Publica, mitigando, em grande
medida, o legalismo estrito. Infere-se, portanto, que a partir de 1988, quando a Constituigao
alcancou uma posicdo de centralidade na ordem juridica, esta passou a ser entendida e
assimilada em consonancia com os preceitos consagrados pela Lei Maior. Nessa conjuntura, a
Constituicdo passou a servir como parametro de interpretacdo para todo o direito
infraconstitucional, que deve retirar diretamente da Constituicao seu fundamento de validade,
procedendo-se a reinterpretacdo de seus institutos sob uma 6tica constitucional.

Em consequéncia da instaura¢do desse cenario, marcado pela incidéncia direta da
Constituicao, emergiu a indagagdo se estaria o administrador publico incumbido de deixar de
aplicar dispositivos legais quando eivados de inconstitucionalidade, ou seja, de proceder a um
controle administrativo de constitucionalidade de oficio, em observancia a aplicabilidade
direta e imediata dos preceitos constitucionais.

Impende ressaltar que a ndo aplicacdo de norma incompativel com a Lei Maior e
declaracao de nulidade de lei no exercicio do controle de constitucionalidade configuram
atividades inconfundiveis. A primeira se refere a uma acep¢do ampliada do controle de
constitucionalidade, concernente a apreciagdo dos atos normativos sob uma perspectiva
constitucional, a semelhanca do que ¢ admitido pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
sumular, no ambito dos Tribunais de Contas. Ja a segunda, relaciona-se a realizacdo do
controle de constitucionalidade propriamente dito, que tem como resultado final a declaracao
de (in)constitucionalidade do ato normativo pelo STF.

Contanto, autorizar esta possibilidade, ndo resultaria em uma declaracdo de
nulidade de leis ou atos normativos a ser efetuada pelo administrador publico, mas culminaria
no reconhecimento do controle administrativo de constitucionalidade, com fulcro no dever de
guarda das normas constitucionais, conforme estatuido pelo art. 23, I, da CF, que estabelece
como competéncia comum de todos os entes da federagdo “zelar pela guarda Constituicao,
das leis e das instituicdes democraticas”. Nesse contexto, a negativa de extensdo dessa
prerrogativa na esfera administrativa colocaria em risco a coeréncia interna ¢ a unidade de
sistema juridico brasileiro.

Demais disso, tal atividade decorre, em grande medida, da superacdo da
concepcdo de que a interpretacdo da constituicao seria de atribui¢do exclusiva do Judiciario,

uma vez que o respeito aos principios € regras constitucionais ¢ uma tarefa que se impde aos
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trés poderes, em todas as esferas administrativas, englobando a sociedade como um todo.
Ressaltando-se, ainda, que, para Peter Héberle (1997), no contexto de uma sociedade aberta
de intérpretes da Constitui¢do, na qual € reservado a todos o direito de atuar ativamente no
processo de intelec¢do e interpretacdo das normas constitucionais, o administrador publico
exerce relevante papel como intérprete da Lei Maior, possuindo a obrigagdo, decorrente da
propria Constitui¢do, de realizar uma interpretacdo do Direito com énfase nos postulados nela
delineados. Nesse contexto, portanto, torna-se imprescindivel a implementacdo de um
controle de constitucionalidade dilatado e integrado, vinculando todos os Poderes do Estado, a
fim de assegurar a eficacia direta do conteudo axiologico inserido na Constituigao.

Juarez Freitas (online, 2011, p, 144), analisando o tema em comento, defende um
controle ampliado e sistematico da Constituigdo, com aptiddo para “combater as
inconstitucionalidades comissivas e, a0 mesmo tempo, impedir a recorrente inércia violadora
da Constituicdo”, com o escopo de coadunar a atuagdo administrativa com as finalidades
republicanas e de promover a efetivacao do direito fundamental a boa administragdo, direito
este, que assegura a sociedade usufruir de uma administragdo publica, pautada pela:
eficiéncia, transparéncia, motivacdo, imparcialidade e “respeito a moralidade, a participagao
social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas”. (FREITAS,
online, 2011, p. 148).

Assim, seguindo a orienta¢do consagradora de um controle de constitucionalidade
mais dilatado, seria plenamente defensavel, em nome da tutela ao sistema de direitos
fundamentais e aos principios constitucionais, deixar o administrador publico de aplicar lei
em patente confronto com os preceitos abalizados na Carta Magna. Nao sendo, portanto,
facultado ao administrador, em uma situagdo como esta, aplicar norma ou ato administrativo
normativo inconstitucional, com fundamento em uma legalidade estrita ou na auséncia de
norma autorizando-o a agir, uma vez que a ado¢ao de postura omissiva ante ao poder-dever de
protecao aos ditames constitucionais configuraria séria violacao a Lei Maior.

Nesse diapasdo, ndo subsiste o argumento sustentado pela corrente contraria que
defende a impossibilidade do administrador publico negar aplicagdo de uma lei
manifestamente inconstitucional por entender ser prejudicial a seguranga juridica, pois como
bem elucidado por Freitas (online, 2011, p. 152), “... desde que assimilada com boa-fé¢ e
acuracia, a nocao larga de guarda administrativa da constitucionalidade nao implica jamais
excesso nem invasdo. Nao conspira contra a seguranca juridica, e ainda a fortalece”.

Destarte, reconhecer o contrario consistiria em grave afronta a Ordem

Constitucional estabelecida, uma vez que essa atitude equivaleria conferir ao direito
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infraconstitucional prevaléncia em face da Constituicdo Federal, atribuindo aquele status
superior, o que ¢ inconcebivel no ordenamento juridico brasileiro, onde as diretrizes
constitucionais constituem fundamento ultimo de validade de toda ordem infraconstitucional.
Sendo cedigo que em nosso sistema juridico, os comandos constitucionais vinculam todos os
poderes e esferas estatais, impondo a total obediéncia destes aos postulados ali consagrados.
Faz-se mister destacar, ainda, que a inadmissdo dessa prerrogativa ao agente
publico acarreta uma série de transtornos no seio da ordem juridica, a saber: a perpetuacdo de
leis e dispositivos legais inconstitucionais, ocasionando sérios prejuizos ao interesse publico,
e a sobrecarga do judiciario com demandas repetitivas, contribuindo, sobremaneira, com a

morosidade processual. Em uma analise sobre o tema, Juarez Freitas (online, 2011, p. 159):

[...] se revela imprescindivel reduzir a litigiosidade, causada pelo proprio Estado-
administragdo, fendmeno que congestiona a pauta judicial e a faz morbidamente
morosa. Ademais, no plano das ponderacdes estatisticas, imperioso admitir que o
resoluto acatamento das decisdes judiciais pelo Estado-administragdo desafogaria os
tribunais, pois ndo ha duvida de que a administragdo publica converteu-se em grande
demandada, num quadro que piora a ja baixa confiabilidade média dos agentes
politicos.

Acrescenta-se, ainda, o fato que a Constituigdo de 1988, no art. 5°, incisos LV e
LXXVIII, conferiu ao processo administrativo, nos mesmos moldes ja assegurado ao processo
judicial, “o contraditério e ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes”, bem como
“a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.”
Logo, a negativa de eficacia aos ditames constitucionais, representada pela impossibilidade do
administrador publico negar a aplicagao de lei flagrantemente inconstitucional constitui nitido
obstaculo a efetivacdo da garantia constitucional a razoavel duragao do processo.

Importante frisar que a realizacdo do controle de constitucionalidade em sua
acepcao ampla no ambito da Administragdo Publica ndo obstaria a analise da questdo, quando
provocado, pelo Judiciario, em razao do principio da inafastabilidade da jurisdicao. Assim,
continuaria sendo funcdo precipua do Judiciario o controle de constitucionalidade em ultima
instancia, de modo que a apreciagdo constitucional dos dispositivos legais pelo administrador
publico, de oficio, quando de sua atuagdo como representante do Poder Publico, ndo
representaria qualquer prejuizo ao exercicio do controle ultimo reservado ao Judiciario, a
quem competiria sanar eventuais desvios cometidos pelas instdncias administrativas.
Ademais, o proprio constituinte origindrio ao determinar no art. 23, I, da CF, o dever de
guarda da Constitui¢ao, admitiu que o controle da juridicidade constitucional se estenderia aos
demais poderes, em todas as esferas de governo. Como explanado por Freitas (online, 2011, p.

145):
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[...] a guarda da Constituicao jamais se deve cingir as Cortes judiciais, embora a
elas, em nosso sistema, incumba controle caracteristico e cabal. Nessa perspectiva,
imperativo tecer, com o austero resguardo das competéncias, uma rede de controle
sinérgico de constitucionalidade, a cargo do Estado inteiro e da sociedade, de sorte a
realizar inédita sindicabilidade integrada — externa, interna, jurisdicional e social —
da gestdo publica brasileira.

Ante o exposto, ndo se afigura razodvel tolher do administrador publico a
possibilidade de negativa de cumprimento de norma manifestamente inconstitucional, desde
que o faca motivadamente e em observancia direta e imediata dos preceitos insculpidos na Lei
Maior. Destarte, o agente publico s6 se encontra adstrito ao acatamento de lei constitucional,
em razao de sua submissdo ao principio da juridicidade, que tem por finalidade coadunar a
pratica administrativa com a sistematica constitucional, objetivando-se assegurar a eficacia
direta e imediata de seus preceitos, seu sistema de principios aglutinadores de valores e seu
complexo de direitos fundamentais, em prestigio ao direito a boa administragdo publica.

Mister destacar que o controle ampliado de constitucionalidade também permitiria
o acatamento das decisdes judiciais pacificadas proferidas pelos tribunais superiores,
sobretudo, daquelas declaradoras de inconstitucionalidade proferidas pelo plenario do
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concreto de constitucionalidade. Portanto,
subtrair do administrador publico a aludida possibilidade equivaleria a forca-lo a dar
concretude a norma inconstitucional, inobstante a questao submetida a analise ja se encontrar
pacificada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores. Além disso, eventual prejuizo ao
administrado pela aplicacdo de norma legal ja reconhecida em sede jurisprudencial como
inconstitucional, possivelmente, implicaria na provocagdo do exercicio da atividade
jurisdicional pelo particular prejudicado, a fim de ver a inconstitucionalidade afastada, o que
poderia ocasionar para a Administragdo Publica uma série de prejuizos de ordem financeira,
referente ao pagamento de verbas sucumbenciais.

Examinando a matéria em comento, Juarez Freitas (online, 2011. p. 159), faz a
seguinte ponderagao:

Assentado esse aspecto, impode-se sublinhar que a vinculagdo do administrador
publico as diretrizes constitucionais deve acontecer, (a) de modo interventivo
proprio ou (b) mediante acatamento das decisdes judiciais pacificadas, como sinal
do cultivo das mentalidades cruciais para a sustentabilidade constitucional, nas
relagdes de administracdo, com vistas a obter ganhos de qualidade da gestdo publica,
por intermédio do controle administrativo de constitucionalidade.

Convém ressaltar, ainda, que o agente publico mesmo quando da pratica de atos
tradicionalmente conhecidos como discricionarios, ele se encontra balizado a observancia das
diretrizes constitucionais. Por conseguinte, atualmente, no direito constitucional ndo mais se

justifica a rigida distin¢do entre atos vinculados e discricionarios, em razdo do principio da
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juridicidade administrativa, o qual estatui que a Administragdo Publica deve atuar em
conformidade com todo o Direito, representado por regras e principios, com destaque para a
Constituigao.

Observa-se, portanto, que ndo had como obrigar o agente publico ao cumprimento
de lei em patente desconformidade com a Constituicao, dada a eficacia direta e imediata de
suas disposi¢des, que o vincula a sua fiel observancia. Nesse sentindo, o administrador
publico, independentemente de pronunciamento judicial, ao observar a inconstitucionalidade
de lei, orientadora de sua atuacdo administrativa, tem o dever juridico de lhe negar
cumprimento, apontando as razdes que o levaram a concluir pela inconstitucionalidade da
norma. Em seguida, deve haver a comunicacdo as autoridades de hierarquia superior que
detenham poder decisério no ambito do 6rgdo ou entidade administrativa, bem como ao
Ministério Publico do ente estatal a que este esteja vinculado, a fim de que, na qualidade de
custos legis, formule parecer juridico sobre a questdo e, sendo atestada a incompatibilidade do
diploma ou dispositivo legal, deve-se autorizar a liberacdo de todas as autoridades
administrativas que compdem aquele 6rgdo ou entidade, com o fulcro de se assegurar a
coeréncia e a unidade de suas decisdes. Todavia, caso o Ministério Publico conclua pela
inconstitucionalidade da norma juridica, recomenda-se a nao suspensdo da mesma, tendo em
vista as sérias implicagdes que poderiam decorrer de uma decisdo como esta.

Com relacdo aos Orgdos administrativos, faz-se necessario tecer algumas

observagdes. Para Hely Lopes Meirelles (2011, p. 71-73), os 6rgdos publicos se dividem em:

Orgios independentes, originarios da Constitui¢io e representativos dos Poderes do
Estado — Legislativo, Executivo ¢ Judiciario —, situados no topo da pirdmide
governamental, sem qualquer subordinagdo hierarquica ou funcional, ¢ s6 sujeitos
aos controles constitucionais de um poder pelo outro (...)

Orgios autdnomos sdo os localizados na ctpula da Administragdo, imediatamente
abaixo dos orgdos independentes e diretamente subordinados a seus chefes. Tem
ampla autonomia administrativa, financeira e técnica, caracterizando-se como
orgaos diretivos com fungdes precipuas de planejamento, supervisdo, coordenagdo e
controle das atividades que constituem sua area de competéncia. Participam das
decisdes governamentais ¢ executam com autonomia as suas fungdes especificas,
mas segundo diretrizes dos o6rgaos independentes, que expressam as opgdes politicas
do Governo (...)

Orgios superiores sdo os que detém poder de diregdo, controle, decisdo e comando
dos assuntos de sua competéncia especifica, mas sempre sujeitos a subordinagdo e
ao controle hierarquico de uma chefia mais alta. Ndo gozam de autonomia
administrativa nem financeira, que sdo atributos dos o6rgdos independentes e dos
auténomos a que pertencem. Sua liberdade funcional restringe-se ao planejamento e
solugdes técnicas, dentro de sua area de competéncia, com responsabilidade pela
execugdo, geralmente a cargo de seus orgaos subalternos. (...)

Orgios subalternos sdo todos aqueles que se acham hierarquizados a 6rgdos mais
elevados, com reduzido poder decisério e predomindncia de atribuicdes de
execucdo. Destinam-se a realizacao de servicos de rotina, tarefas de formalizacdo de
atos administrativos, cumprimento de decisoes superiores e primeiras solu¢des em
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casos individuais, tais como os que, nas repartigdes publicas, executam atividades-
meio e atendem ao publico. (...)

Infere-se dessa logica, que os agentes publicos vinculados aos 6rgdos publicos
independentes, por ndo se submeterem a hierarquia de qualquer outro 6rgdo ou Poder,
somente possuem o dever de comunicarem a existéncia de lei ou dispositivo legal,
possivelmente detentor de vicio de constitucionalidade, as autoridades de hierarquia superior
que compdem a cupula do mesmo. Assim, estas concluindo pela inconstitucionalidade da
norma determinardo a suspensdo de sua aplicacio no ambito do respectivo oOrgao
independente. Fazendo-se, ainda, necessario remeter a questdo acerca constitucionalidade da
norma a quem tenha legitimidade para ajuizar acdo direta de inconstitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, a fim de obter um pronunciamento definitivo sobre a matéria e de
manter a harmonia das decisdoes no ambito da Administragao Publica.

Por sua vez, os agentes dos o0rgdos autdnomos, superiores ¢ subalternos devem
sempre que verificarem a existéncia de lei inconstitucional, quando do exercicio do
procedimento administrativo, suspender a aplicacio da norma e comunicarem a referida
inconstitucionalidade as autoridades administrativas dos 6rgdos de hierarquia superior, a que
estdo sujeitos ao controle hierarquico, e estes, auxiliados por parecer juridico do Ministério
Publico, na condi¢do de custos legis, entendendo pela inconstitucionalidade, devem se
posicionar pela ndo aplicagdo da mesma no ambito daquele 6rgao. Posteriormente, deve haver
a provocacdo de algum dos legitimados para propositura de acdo do controle concentrado,
com o fulcro da referida lei ser declarada inconstitucional, produzindo efeitos erga omnes e
vinculando todo Judiciario e a Administracao Publica federal, estadual e municipal.

Portanto, torna-se imprescindivel a comunica¢do ao Chefe do Executivo ou a
qualquer dos legitimados constantes do rol do art. 103, da CF/88, a fim de que estes, na
qualidade de autorizados para a propositura de Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade,
representem pela inconstitucionalidade da norma, mediante a deflagracdo da jurisdi¢ao
constitucional concentrada abstrata, de competéncia do Supremo Tribunal Federal,
objetivando sua declaracdo de nulidade e exclusdo definitiva do ordenamento juridico.

Depreende-se desse cendrio, que o administrador publico, visando a efetivacao
dos preceitos delineados na Carta Magna, tanto pode praticar ato administrativo, inobstante
contrario a lei, esteja em conformidade com a Constituicdo, como pode deixar de aplicar ato
administrativo em patente confronto com as diretrizes constitucionais, a despeito da vigéncia
de lei expressamente determinando sua pratica.

Nessas circunstancias, faz-se imperioso analisar os efeitos do reconhecimento da
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inconstitucionalidade por parte da autoridade administrativa no que tange aos atos
administrativos praticados com respaldo em diploma ou dispositivo legal incompativel com a
Carta Magna, a partir de uma perspectiva de respeito a seguranga juridica, a boa-fé e as

legitimas expectativas.

4.3 Ponderacoes sobre os efeitos do ato administrativo declarado invalido em face dos

principios da seguranca juridica e da protecio a confianca

Sabe-se que, em regra, a administragao publica ao atestar a invalidade de um ato,
quando do exercicio de sua autotutela, da inicio ao procedimento de anulagdo com efeitos ex
tunc, tendo por fundamento a Sumula 473, do STF, a qual aduz que a Administracdo pode
anular os atos que contenham vicios ilegais, porque deles ndo se originam direitos. Contudo,
atualmente, tal discurso se mostra obsoleto, em razao da ascensdo do principio da protecdo da
confianca, que tem o condao de tutelar as expectativas legitimas dos cidadaos, constituindo
coroldrio do principio da seguranga juridica, de importdncia impar em um Estado
Democratico de Direito.

Cumpre frisar que, sob a perspectiva do ordenamento juridico, a manutencao de
um ato invalido gera inseguranca juridica, uma vez que a necessidade de preservaciao do
ordenamento juridico de modo previsivel estimula a exclusdo de atos ilegitimos, em razdo do
principio da legalidade. J4 sob o ponto de vista do individuo, a exclusdo de ato invalido
acarreta inseguranga juridica, uma vez que possuia expetativa de que o ato era valido. Nota-
se, assim, que a seguranga juridica irradia, constantemente, valores conflitantes, mostrando-
se, por vezes, favoraveis as expectativas legitimas depositadas pelos cidaddos no que
concerne a validade dos atos praticados pela Administragcdo Publica e, por vezes, contrarios a
estas expectativas, assegurando a exclusao desses atos de maneira definitiva e com eficacia
retroativa. Sobre os principios da seguranga juridica e da protegdo da confianga, Canotilho
(2003, p. 257) destaca:

Estes dois principios - seguranga juridica e protecgdo da confianga - andam
estreitamente associados a ponto de alguns autores considerarem o principio da
protec¢do de confianga como um subprincipio ou como uma dimensao especifica da
seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranga juridica esta conexionada
com elementos objectivos da ordem juridica - garantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientagdo e realiza¢do do direito - enquanto a protec¢do da confianga
se prende mais com as componentes subjectivas da seguranca, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos dos
actos dos poderes publicos. A seguranca e a proteccdo da confianca exigem, no
fundo: ( 1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do poder; ( 2)
de forma que em relacdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranca nas suas
disposicdes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos. Deduz-se ja que
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os postulados da seguranga juridica e da protecgdo da confianca sdo exigiveis
perante 'qualquer acto ' de 'qualquer poder' - legislativo, executivo e judicial.

Infere-se, portanto, que o principio da prote¢do da confianga, derivado do Estado
Democratico de Direito, tem como finalidade precipua tutelar as expectativas legitimas dos
administrados criadas pelos atos da Administracao Publica, em prestigio a seguranca e a
estabilidade das relagdes juridicas estabelecidas entre o Estado e seus administrados, tendo em
vista que uma relagdo de confianga entre eles configura pressuposto indispensavel a

viabilizagdao do convivio social. Para Binenbojm (2014 b, p. 187):

A seguranga juridica representa, como se sabe, umas das ideias mais caras ao Estado
de direito. Isto porque, para que as pessoas possam com paz ¢ liberdade ¢
fundamental assegurar alguma estabilidade a relagdes juridicas de que participam, o
que impoe a articulacdo de mecanismos juridicos que confiram previsibilidade a
aplicacdo do Direito e limitem o arbitrio do Estado, visando a prote¢do da confianca
e das legitimas expectativas nutridas pelos cidaddos e agentes econdmicos e sociais
em relacdo as leis e atos da Administra¢do Publica.

Assim o principio da protecdo a confianca, originario da doutrina alema, surgiu
para complementar o sentido do principio da seguranga juridica e assegurar, no ambito do
Estado Democratico de Direito, estabilidade e confiabilidade as relagdes juridicas entre
Administracdo e administrados, perfazendo condi¢ao essencial para o exercicio da autonomia
privada de maneira segura.

Apenas recentemente, o Supremo Tribunal Federal atribuiu a seguranga juridica a
qualidade de principio constitucional implicito extraido da clausula do Estado de Direito e
reconheceu a protecdo da confianga como elemento do principio da seguranga juridica, ou
seja, como subprincipio da seguranga juridica. Veja-se:

Os postulados da seguranca juridica, da boa-fé objetiva e da prote¢do da confianca,
enquanto expressoes do Estado Democratico de Direito, mostram-se impregnados de
elevado conteudo ético, social e juridico, projetando-se sobre as rela¢des juridicas,
mesmo as de direito publico (RTJ 191/922, Rel. p/ o acérdao Min. GILMAR
MENDES), em ordem a viabilizar a incidéncia desses mesmos principios sobre
comportamentos de qualquer dos Poderes ou orgdos do Estado (os Tribunais de
Contas, inclusive), para que se preservem, desse modo, situagdes administrativas ja
consolidadas no passado. (AG.REG. em Mandado De Seguranga 25.805 Distrito
Federal, Relator: Min. Celso de Mello, data de julgamento: 26/06/2012).

E, no que respeita a jurisprudéncia especifica, ndo sdo poucos os precedentes em que
esta Corte vem, de hd muito, reafirmando, diante de prolongadas situagdes factuais
geradas pelo comportamento mesmo da Administragdo Publica, a supremacia
juridico-constitucional dos principios da seguranga juridica e da protecdo da
confianca legitima sobre a legalidade estrita (Cf. RE n° 364.511-AgR-AM, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJ de 30/11/1997; QO- PET (MC) n° 2.900-
RS, Rel. Min. GILMAR MENDES, Pleno, DJ 08/03/2003; MS n° 24.268-MG , Rel.
p/ o0 ac. Min. GILMAR MENDES, Pleno, DJ de 17/09/2004; MS n° 22.357-DF, Rel.
Min. GILMAR MENDES, Pleno, DJ de 05/11/2004; RE n° 598.099-MS, Rel. Min.
GILMAR MENDES, Pleno, DJ de 30/09/2011; MS n° 25.116-DF, Rel. Min. AYRES
BRITTO, Pleno, DJ de 10/02/2011; RE n°® 552.354-AgR-ED-AC-AC, Rel. Min.
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ELLEN GRACIE, Segunda Turma, DJE de 27/04/2011; e MS 25.963-DF, Pleno, DJ
de 20/11/2008; MS 26.628- DF, Pleno, DJ de 21/02/2008, ambos de minha relatoria)
(Ag¢ao Civel Originaria n° 79, Relator: Min. Cezar Peluso, data de julgamento:
15/03/2012).

Fica cedico, portanto, que em situagdes nas quais se verifiquem uma mudanca de
posi¢ao do Poder Publico, manifestada por meio da declaracdo de inconstitucionalidade de
uma lei ou invalidagdo de um ato administrativo ilegal, ndo se afigura razoavel que as
expectativas legitimas dos cidaddos, pautadas nesses atos normativos posteriormente
invalidados, sejam prejudicadas. Desse modo, faz-se indispensavel a realizagdo de um juizo
de ponderacdo entre os principios constitucionais da legalidade e da seguranga juridica,
visando, quando possivel e recomendavel, a prevaléncia do segundo, o que resultaria, por
vezes, na subsisténcia de ato administrativo viciado ou na validagdo de seus efeitos pretéritos,
para melhor atender a tutela da confianga legitima dos individuos em face dos atos estatais.
(BINENBOJM, 2014 b, p. 192-197).

No ordenamento juridico brasileiro, aceita-se, também, a possibilidade de
anulagdo de atos com efeitos ex nunc, sobretudo, diante de atos que assegurem vantagens
financeiras e remuneratdrias. Necessario se faz ressaltar que a Lei de Processo Administrativo
do Estado do Rio de Janeiro, Lei n® 5.427/2009, traz, ainda, a possibilidade de modulagao
temporal dos efeitos do ato administrativo declarado invalido, deslocando para um momento
futuro os efeitos de sua invalidacdo, a fim de permitir, por razdes de seguranca juridica, boa-fé
e protecao da confianga que um ato declarado invalido produza efeitos por mais um periodo
de tempo. Contudo, essa possibilidade ndo se encontra prevista na Lei Federal de Processo
Administrativo, Lei 9.784/99. Veja-se a Lei n° 5.427/2009, reguladora do processo

administrativo no Estado do Rio de Janeiro:

Art. 53. A Administragdo tem o prazo de cinco anos, a contar da data da publicacao
da decisdo final proferida no processo administrativo, para anular os atos
administrativos dos quais decorram efeitos favoraveis para os administrados,
ressalvado o caso de comprovada ma-fé.

[...]

§3° Os Poderes do Estado e os demais 6rgdos dotados de autonomia constitucional
poderao, no exercicio de funcao administrativa, tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, restringir os efeitos da declaracdao de
nulidade de ato administrativo ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de
determinado momento que venha a ser fixado.

Nada obstante a regra de que os atos ilegais devem ser retirados do ordenamento,
em prestigio ao principio da legalidade e ao aspecto objetivo da seguranga juridica, que
repudia a instabilidade e a auséncia de previsibilidade gerada por sua manutengdo, o
administrador publico deve, em algumas situagdes, manter na ordem juridica atos eivados de

ilegalidade. Para Maria Sylvia Di Pietro (2012, p.245):
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A Administra¢do tem, em regra, o dever de anular os atos ilegais, sob pena de cair
por terra o principio da legalidade. No entanto. Podera deixar de fazé-lo em
circunstancias determinadas, quando o prejuizo resultante da anulagdo puder ser
maior do que o decorrente da manuteng@o do ato ilegal; nesse caso, ¢ o interesse
publico que norteara a decisao.

A Lei n° 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal, por exemplo, em seu artigo 54, aduz que o direito da
Administragdo de anular atos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai
em cinco anos, contados da edi¢do do ato, ressalvada a hipdtese de ma-fé. Logo, o agente
publico dispde de um prazo de cinco anos para anular esse tipo de ato ilegal. Caso nado o faga,
este sera mantido na ordem juridica. Todavia, verificada a mé-fé por parte do administrado, a
anulacdo podera ocorrer a qualquer tempo.

Por fim, existe a possibilidade da convalidacao, pela qual retira-se o vicio de um
ato mediante a edicao de um novo ato, sendo este ultimo dotado de efeitos retroativos. Cabe a
Administragdo Publica realizar o sopesamento de principios, como interesse publico,
seguranca juridica, boa-fé e da prote¢ao da confianga para, ao final, decidir pela anulag¢do ou
convalidacdo. A Lei n° 9.784/99 trata da convalidagdo no seu artigo 55, tratando-a como
faculdade. No entanto, a doutrina entende que somente em hipdtese de vicio de competéncia
em ato discriciondrio a convalidagdo consistiria em decisdo discricionaria do Poder Publico,
sendo nas demais hipoteses obrigatdria, em prestigio ao principio da legalidade. (DI PIETRO,
2012, p. 255).

Ademais, em consonancia com o art. 55, da Lei n® 9.784/99, a convalidacdo sé
sera admitida em decisdo na qual se evidencie ndo acarretar lesdo ao interesse publico nem
prejuizo a terceiros. Logo, a contrario sensu, inobstante o ato administrativo possuir defeito
sanavel, mas a decisdo representar prejuizo ao interesse publico e a terceiros, a anulagao do
ato seria obrigatoria, nao consistindo em decisdo discriciondria do Poder Publico. Por fim,
imperioso ressaltar que nem todo tipo de vicio comporta convalidagdo. Para a doutrina
majoritaria as nulidades do ato administrativo se dividem em nulidades absolutas (atos nulos)
e relativas (atos anulaveis), em razao da influéncia do Direito Civil. Nesse sentido, a
convalidacao s6 pode alcangar as nulidades relativas ou os atos anulaveis, que sao aqueles que
possuem defeitos sanaveis. Podem ser convalidados o vicio de competéncia, vicio de forma e
vicio quanto ao elemento objeto, quando este for plarimo. No que tange ao motivo e a
finalidade, nao ¢ possivel a convalidacdo, pois no tocante ao primeiro, mostra-se inviavel a
alteracdo com efeito retroativo de uma situagcdo de fato, ja em relagdo a finalidade, torna-se

invidvel a correcdo de ato praticado em contrariedade ao interesse publico ou aos fins



perseguidos pela lei.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo do Brasil de 1988 adota o sistema eclético de jurisdi¢ao, tendo
incorporado tanto o modelo estadunidense que consagrou o judicial review como o modelo
austriaco de controle concentrado, que teve Hans Kelsen como seu precursor. Desse modo,
compete a todos os juizes tribunais, incidenter tantum, na analise dos casos submetidos a sua
atividade jurisdicional, a realizagdo do controle concreto de constitucionalidade e, sendo
constatada a incompatibilidade da lei com a Constituicdo, sera declarada a nulidade da norma,
com efeitos subjetivos inter partes. Ja o controle abstrato de constitucionalidade constitui
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, de modo que a declaracdo de nulidade
de lei eivada de inconstitucionalidade produzira efeitos erga omnes, vinculando o Judiciario e
a Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

Ressalta-se que so6 a partir da Carta Cidada de 1988, a Constituicdo teve seu
sentido e alcance reformulados para atender as exigéncias formuladas pelo processo de
redemocratizacdo das instituicdes, desencadeado pelo fim da ditadura militar. Desse modo,
com a promulgacdo da Constitui¢do de 1988, reconheceu-se a normatividade dos preceitos
constitucionais, abarcando tanto as regras como os principios por ela engendrados. Nesse
contexto, a Constituicdo deixou de ser considerada uma mera proclamacao politica para se
tornar um documento juridico, dotado de normatividade e com pretensdo de se tornar efetivo,
independentemente da atuacdo Legislativa, adotando, para tanto, mecanismos proprios de
defesa e efetividade de suas disposic¢des, estimulados pelo avanco da jurisdi¢do constitucional
abstrata.

Ademais, o Direito Constitucional assumiu um papel de amplo destaque no
segundo pos-guerra, com a redefini¢do do sentido e alcance das normas constitucionais, que
adquiriram amplo prestigio em face das demais normas que compdem o ordenamento
juridico. O conteudo axioldgico e os fins perseguidos pelas regras e principios insculpidos na
Constituicdo se tornaram fundamento juridico de validade apto a orientar a producdo
normativa de todos os poderes e esferas do governo. Assim, uma lei somente terd sua
legitimidade atestada se estiver em consondncia com o processo legislativo vigente e seu
conteudo se mostrar compativel com as diretrizes constitucionais. Consolidou-se, portanto,
um processo de constitucionalizagdo do Direito, de modo que todas as normas integrantes do
Ordenamento Juridico deveriam se coadunar com os ditames constitucionais.

O reconhecimento da centralidade material e axiologica da Constituigao foi

imprescindivel para essa constitucionalizacdo do Direito, condicionando a compreensao e
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interpretacdo de toda a legislagdo infraconstitucional e de todos os institutos de direito publico
e privado a uma (re)leitura pelas lentes da Constituigdo, com o objetivo de assegurar a
observancia direta e imediata da Constitui¢ao por todos os ramos do Direito.

Fica cedigo que a Constituicdo de 1988 instituiu uma verdadeira democracia
constitucional, onde o respeito aos direitos fundamentais ¢ um dos seus pressupostos
basilares. Ademais, a expansdao dos mecanismos de jurisdicdo constitucional, o
reconhecimento for¢ca normativa da Constituicdo mediante sua pretensdo de eficicia, bem
como a consolidagdo da normatividade dos principios constitucionais erigiu a Lei
Fundamental a posicao de centro gravitacional do Direito.

Demais disso, nesse contexto de proeminéncia da Lei Fundamental, o principio da
juridicidade administrativa apregoa que a atuacdo administrativa deve estar em conformidade
com todo o Direito, decomposto em regras e principios gerais do Direito, com destaque para a
Constitui¢dao. Assim, toda atividade administrativa passou a ser pautada em consonancia com
as diretrizes constitucionais, de modo que o administrador s6 podera aplicar lei que esteja em
harmonia com as regras, principios, complexo de direitos fundamentais e fins publicos
delineados na Carta Magna, rompendo-se com a ideia de atuacdo administrativa sedimentada
apenas na observancia da lei em seu sentido formal. Torna-se evidente, portanto, que a
legalidade se tornou somente mais um principio constitucional com o conddo de orientar a
atividade do Administrador Publico, dentre aqueles elencados no art. 37 e demais dispositivos
da Lei Maior, pondo fim ao periodo de centralidade da lei no sistema juridico-administrativo.

Com a consolidagao do pos-positivismo, a perda da centralidade da lei face a
Constitui¢do, a normatizagdo dos principios constitucionais ¢ a expansdo da juridicidade
administrativa, tornou-se impreterivel a reformulagdo do conceito de discricionariedade
administrativa para se amoldar a nova sistemdtica introduzida pela Constituig¢do de 1988.
Assim, a discricionariedade, em prestigio a propria juridicidade, passou a se submeter nao
apenas a observancia de uma legalidade em sentido estrito, vinculada exclusivamente as
regras juridicas, mas a obediéncia ao ordenamento juridico em sua integralidade, com
destaque para os principios constitucionais.

Assim, com a consolidacdo de uma democracia constitucional ndo se pode mais
conceber a discricionariedade como um espago onde o administrador detém liberdade
ilimitada para a determina¢do do objeto e escolha dos motivos que fundamentam a edi¢do do
ato administrativo, tendo em vista que o exercicio do Poder Discriciondrio se encontra adstrito
a observancia da Constituicdo, com suas regras, principios e sistema de direitos fundamentais,

que tem como finalidade precipua a prote¢do da dignidade da pessoa humana. Restou, por
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conseguinte, suplantada a ideia de impossibilidade de revisao do mérito administrativo
mediante o controle jurisdicional, haja vista sua sujei¢ao aos principios constitucionais gerais
e setoriais aplicaveis no ambito da Administracdo Publica.

Atualmente, resta sedimentado que no Sistema Juridico brasileiro os Poderes
Executivo e Legislativo desempenham uma importante fun¢ao na defesa da hegemonia
constitucional, rompendo, porquanto, com a ideia de monopolio do Judicidrio no que tange ao
exercicio do controle de constitucionalidade, compreendido em sua acepcdo ampla, e ao dever
de guarda da Constitui¢ao.

Destarte, tem predominado em sede doutrinaria e jurisprudencial a tese segundo a
qual ¢ possivel o controle de constitucionalidade pelo Chefe do Poder Excecutivo, em razao,
dentre outros motivos, da incorporacdo do principio da juridicidade no &mbito da
Administragdo Publica. Nessa conjuntura, ndo se pode subtrair do Executivo o
descumprimento de plano dos diplomas e dispositivos legais considerados inconstitucionais,
pois a assuncao de postura em contrario significaria uma flagrante afronta ao principio da
supremacia da Constitui¢do, ocasionando verdadeira subversao do sistema normativo, no qual
a Lei Maior se situa no centro da ordem juridica, irradiando sua for¢ca normativa em toda a
extensao e em todas as dire¢des do ordenamento juridico.

Paralelamente a prerrogativa do Chefe do Poder Executivo de realizar um controle
dilatado de constitucionalidade, surgiu a indagacdo se estaria, também, o administrador
publico incumbido de deixar de aplicar dispositivos legais quando eivados de
inconstitucionalidade, isto ¢, de proceder a um controle administrativo de constitucionalidade
de oficio, em observancia a aplicabilidade direta e imediata dos preceitos constitucionais. Os
defensores dessa possibilidade argumentam que no contexto de uma sociedade aberta de
intérpretes da Constitui¢do, na qual ¢ reservado a todos o direito de atuar ativamente no
processo de inteleccdo e interpretagdo das normas constitucionais, o administrador publico
exerce relevante papel como intérprete da Lei Maior, possuindo a obrigagdo, decorrente da
propria Constituicdo, de realizar uma interpretacao do Direito com énfase nos postulados nela
delineados. Dessa forma, o controle de constitucionalidade a ser desempenhado pelo
administrador publico seguiria a mesma légica daquele ja admitido pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede sumular, no ambito dos Tribunais de Contas e daquele realizado pelo Chefe
do Executivo.

Importante destacar que a extensdo dessa faculdade ao agente publico ndo
resultaria em uma declaracdo de nulidade de leis ou atos normativos a ser efetuada pelo

administrador, mas representaria tdo somente o reconhecimento do controle administrativo de
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constitucionalidade, com fulcro no dever de guarda das normas constitucionais, conforme
estatuido pelo art. 23, I, da CF/88. Portanto, torna-se imprescindivel a implementacao de um
controle de constitucionalidade dilatado e integrado, vinculando todos os Poderes do Estado, a
fim de assegurar a efic4cia direta do contetido axioldgico da Constituigado.

Demais disso, mostra-se plenamente defensavel, em nome da tutela ao sistema de
direitos fundamentais e aos principios constitucionais, deixar o administrador publico de
aplicar lei em patente confronto com os preceitos abalizados na Carta Magna. Logo, em
decorréncia do poder-dever de protecao dos ditames constitucionais, cabe ao administrador
publico, no exercicio da autotutela, tipica do Estado-Administragdo, ao se deparar com lei ou
dispositivo legal manifestamente inconstitucional, recusar-se, motivadamente, a aplicagcdo dos
mesmos, em observancia direta e imediata aos preceitos encampados na Lei Maior. Destarte,
o agente publico so se encontra adstrito ao acatamento de lei constitucional, em razdo de sua
submissdo ao principio da juridicidade, que tem por finalidade coadunar a pratica
administrativa com o ordenamento juridico, analisado sob uma perspectiva constitucional. Em
prestigio ao proprio direito a boa administragdo publica, faz-se imperioso assegurar a eficacia
direta e imediata da Constituicdo, com seu conjunto de principios aglutinadores de valores e
seu sistema de direitos fundamentais.

Nesse sentindo, o administrador publico, nada obstante a inexisténcia de
pronunciamento judicial, ao observar a inconstitucionalidade de lei orientadora de sua
atuacdo, tem o dever juridico de lhe negar cumprimento, apontando as razdes que o levaram a
concluir pela inconstitucionalidade da norma. Em seguida, deve haver a comunicagdo as
autoridades de hierarquia superior no ambito do 6rgdo ou entidade administrativa, bem como
ao Ministério Publico do ente estatal a que este esteja vinculado, a fim de que, na qualidade de
custos legis, formule parecer juridico sobre a questdo e, sendo atestada a incompatibilidade do
diploma ou dispositivo legal, deve-se autorizar a liberacdo de todas as autoridades
administrativas que compodem aquele 6rgdo ou entidade, com o fulcro de se assegurar a
coeréncia e a unidade de suas decisdes.

Ademais, havendo a constatacdo pelas autoridades hierdrquicas superiores da
contrariedade de lei ou dispositivo legal com os preceitos encampados pela Constituigdo, pode
o administrador, utilizando-se do principio da autotutela, promover a anulacdo de ato
administrativo praticado com base na lei reputada inconstitucional que, em geral, tera efeitos
retroativos. Ocorre que, em prestigio aos principios constitucionais da seguranga juridica e da
protecao da confianga, a Administragdo Publica, poderd promover a anulagcdo desse ato com

efeitos prospectivos ou efetuar a convalidagao dos atos que apresentem defeitos sanaveis e
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ndo representem lesdo ao interesse publico nem aos direitos de terceiro.

Torna-se imprescindivel, ainda, a comunicacdo ao Chefe do Executivo ou a
qualquer dos legitimados constantes do rol do art. 103, da CF/88, a fim de que estes, na
qualidade de autorizados para a propositura de Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
representem pela inconstitucionalidade da norma perante o Supremo Tribunal Federal,
mediante a deflagracdo da jurisdicdo constitucional concentrada abstrata, objetivando a
declaracao de nulidade da lei e sua exclus@o definitiva do ordenamento juridico.

Ja no caso de norma j4, reiteradamente, declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle concreto de constitucionalidade, torna-se recomendavel
as autoridades administrativas superiores acatarem a posi¢ao do Pretorio Excelso, haja vista
sua qualidade de guardido da Constitui¢do, orientando os demais agentes publicos a se
absterem de aplicar a norma reputada inconstitucional pela jurisprudéncia do Supremo. Torna-
se, outrossim, imprescindivel a submissao da questdo ao Chefe do Executivo para que ele
possa representar pela (in)constitucionalidade da lei, mediante a deflagracdo do controle
abstrato, com o fulcro de se obter uma decisdo definitiva com efic4cia contra todos e capaz de
vincular a Administragdo Publica federal, estadual e municipal, uniformizando, assim, o
entendimento sobre a matéria, em prestigio a seguranga juridica.

Ante o exposto, resta claro que o administrador publico ndo dispora da
prerrogativa de declarar a nulidade de lei, por ele, reputada inconstitucional, cabendo-lhe, tdo
somente, o exercicio do controle de constitucionalidade dilatado, quando da pratica de ato

administrativo, bem como em todas as fases do processo administrativo.
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