VALERIA CARNEIRO LAGES RESURREICAO

ESTADO DE DIREITO, SEPARACAO DE PODERES E
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA
PELO ADMINISTRADOR DESTINATARIO

MESTRADO EM DIREITO

UNIVERSIDADE FEDERAL DE PERNAMBUCO
RECIFE - 2002



VALERIA CARNEIRO LAGES RESURREICAO

ESTADO DE DIREITO, SEPARACAO DE PODERES E
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA
PELO ADMINISTRADOR DESTINATARIO

Dissertacdo apresentada para a Universidade
Federal de Pernambuco, como requisito parcial a
obtencao do titulo de Mestre em Direito, sob
orienta¢do do Dr. Andreas Joachim Krell.

RECIFE
2002



BANCA EXAMINADORA




Ao Dr. Andreas Joachim Krell, pela segura
orientagdo e estimulo, introduzindo-me no fertil
campo da pesquisa cientifica;, ao Dr. Paulo
Roberto  de Oliveira Lima, por dar-me
entusiasmo pelo tema durante acessiveis
discussoes juridicas com seus estagiarios.

A Fernando, e a meus filhos, Gabriela e
Fernandinho, com amor. A meus avos Francisco

e Afrdnio, com saudades.



RESUMO

A Constitui¢do ¢ a fonte de harmonia do sistema juridico. Uma de suas
principais garantias ¢ o controle de constitucionalidade das normas. O Judiciério exerce
papel fundamental nesse controle.

A separacdo de poderes, abragada e difundida desde o movimento liberal, ndo
pode ser mais vista como um principio rigido. Ao contrario, para que possa surtir seus
efeitos de modo a realizar os objetivos para o qual foi criado, esse principio ha de deixar
de ser encarado como dogma da ciéncia para que, revisto, possa comportar
abrandamentos e aceitar as interferéncias reciprocas entre os poderes. Somente dentro
dos limites constitucionais, o poder pode encontrar seus limites.

O principio da legalidade, um dos pilares do Estado de Direito, ¢ mais que o
simples respeito as leis: € especialmente o respeito a Constituicdo. Adstrito a legalidade,
ao administrador publico também esta reservada a apreciagdo de constitucionalidade das
normas que lhe sdo destinadas, especialmente quando a Constitui¢ao assumiu o modelo
do Estado Democratico de Direito. Essa apreciagao nao ¢ definitiva. O Judiciario detém
a competéncia constitucional de verificar a legalidade e constitucionalidade dos atos
administrativos, cabendo-lhe verificar at¢ mesmo os aspectos vinculados do ato

discricionario.



ABSTRACT

Harmony within the legal system stems from the Constitution. One of its main
guarantees is control over the constitutionality of the norms. The Judiciary plays a
fundamental role in such restraint.

Having been embraced and widely disseminated since the time of the liberal
movement, the separation of powers can no longer be seen as a rigid principle. On the
contrary, it must cease being looked upon as a scientific dogma if it is to be effective
and to attain the goals for which it was created. The revision of such a principle will
allow for appeasement and the acceptance of reciprocal interference amongst the
branches of government. Power can only be restrained by and within constitutional
limitations.

The principle of legality, one of the pillars of the Rule of Law, is more than just
abiding by the laws. It is foremost the obedience to the Constitution. Bounded by
legality, the public administrator must judge the constitutionality of the norms
pertaining to his or her conduct, especially since the Constitution is modeled after the
Democratic Rule of Law. Such appraisal is by no means final. The Judiciary is
invested with the constitutional power to interpret the legality and constitutionality of

administrative acts and to verify even the related aspects of the discretionary act.
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INTRODUCAO

Inconstitucionalidade: o dilema do administrador destinatario da norma

O presente trabalho propde-se a analisar o problema da inconstitucionalidade das
normas ¢ da separacdo de poderes no sistema juridico brasileiro, sob a o6tica do
administrador destinatario, tendo como base os principios do Estado Democratico de
Direito, assim intitulada a Republica Federativa do Brasil no art. 1° da Constitui¢do
Federal de 1988.

Propde-se a esclarecer o significado atual do principio da separacao dos poderes
no Estado de Direito; e se ¢ ou ndo possivel que o controle de constitucionalidade das
leis seja também realizado pelo administrador publico quando da aplicagdo da norma ao
caso concreto, se ele podera ou ndo deixar de aplicar uma norma que reconheca
inconstitucional, quando ainda ndo declarada pelo Judiciario. Em caso afirmativo,
apontar os limites.

O tema desperta interesse, uma vez que ¢ justamente o administrador
destinatario da norma, aquele que, durante a aplicagdo ao caso concreto, depara-se com
o problema, ao verificar a inconstitucionalidade enquanto exerce sua fun¢cdo. Ademais, ¢
realizando a funcdo administrativa que o Estado se expde as relacdes com os
particulares e ¢ capaz de identificar a nocividade e os reflexos diretos do uso da norma
viciada tanto para o Estado como para a vida dos administrados.

Certamente, ao se defrontar com a norma que reconheca inconstitucional, o
Administrador se coloca em posicdo (des)confortavel tendo de aplicé-la
obrigatoriamente, ¢ de modo absoluto. Sua atitude ha de ser questionada, uma vez que
podera gerar danos aos particulares ou ao proprio Estado.

E sabido que, em nosso sistema juridico, o controle de constitucionalidade das
normas ¢ amplo. Inicia-se através das Comissoes de Constitui¢do e Justica do Poder

Legislativo; passa pela san¢do ou veto da lei pelo chefe do Poder Executivo; e pelo



controle de constitucionalidade definitivo através do Poder Judiciario, seja pelo controle
difuso ou concentrado.

Mas o controle prévio nao ¢ infalivel, nem o Judiciario aprecia as questdes de
inconstitucionalidade sem que haja provocagdo. Assim, na pratica, o Administrador
podera se deparar (e efetivamente depara-se) com uma norma reconhecendo-a
inconstitucional. Surgem, entdo, diversas indagacdes: qual deverd ser a sua atitude:
aplicar a norma viciada ou afastar sua aplicacao, posto que eivada de vicio que lhe retira
a validade? O administrador ptblico certamente esta adstrito ao principio da legalidade,
mas deverd este ser entendido em sua acep¢do mais estrita? Para o Administrador, ¢
mais importante a lei ou a Constituicdo? E qual é, nesse contexto, o papel do principio
da divisao de poderes.

A idéia da divisao de poderes defendida por Montesquieu e plenamente
absorvida desde o inicio do constitucionalismo €, ainda hoje, uma das marcas e limites
ao poder do Estado. Suas fun¢des ficam distribuidas em trés diferentes 6rgaos, cabendo-
lhes criar as normas juridicas, executa-las e resolver os conflitos sociais.

O tema gera muita controvérsia e apesar de extremamente importante para a vida
pratica ¢, atualmente, pouco estudado entre os especialistas, no que diz respeito a atitude
esperada pelo Administrador Publico, ou seja, sob essa Optica.

Para o deslinde da questio, posta como desafio’, serd necessario responder a
cinco indagacdes: (1°) que importancia a Constituicdo tem nesse contexto; (2°) o
principio da legalidade ¢ 6bice ao juizo de constitucionalidade do administrador; (3°) a
divisdo de poderes impede a andlise de constitucionalidade dos administradores; (4°) a
quem compete a guarda da Constitui¢dao; e (5°) para que o administrador encontre
limites, a que tipo de controle a Administracao esta sujeita?

O trabalho apresenta-se dividido em trés titulos que compendiam id¢€ias relativas
ao mesmo topico. O primeiro corresponde ao estudo da Constituigdo e do controle de
constitucionalidade; o segundo trata dos principios fundadores do Estado de Direito; o
terceiro, enquanto aplica as conclusdes e conceitos anteriores, verifica as repercussoes
das duas hipdteses possiveis — positiva ou negativa — acerca do reconhecimento da
inconstitucionalidade da norma pelo administrador publico no sistema brasileiro. Por

fim sdo apresentadas as conclusdes.

* Nosso trabalho segue, essencialmente, as orientagdes metodologicas de Umberto Eco, Como se faz uma
tese, trad. Gilson César Cardoso de Souza, 16 ed, Sao Paulo: Perspectiva, 2001.



Para conduzir o trabalho, no inicio da primeira parte (Titulo I), fez-se necessario,
por primeiro, conhecer as circunstancias que trouxeram o nascimento das Constitui¢des,
e estudar o significado a elas dado, desde a sua origem até os dias atuais. Em seguida,
no segundo capitulo, sdo estudados os tipos € 0s meios processuais possiveis para
efetuar o controle de constitucionalidade das normas no sistema da Constitui¢do
brasileira, especialmente ap6és a Carta Magna de 1988. No capitulo terceiro sdo
abordados temas como a inconstitucionalidade e seus efeitos, se o ato estatal
inconstitucional ¢ nulo, anuldvel ou ineficaz, e outros problemas ligados a
inconstitucionalidade, tais como a irretroatividade e o direito adquirido e seus limites.

Num segundo momento (Titulo II) o estudo se concentrard nos principios do
Estado de Direito no sistema constitucional brasileiro, iniciando-se o capitulo quarto
com o principio da legalidade em conexdao com a hierarquia das normas. O capitulo
quinto analisa o principio da separacdo dos poderes em seu contexto atual e o papel do
Judiciario brasileiro, devidamente adequados as novas exigéncias sociais e a luz dos
principios constitucionalmente postos.

Adiante, no sexto capitulo, para demonstrar que a Administragdo Publica pode
ser contida e ¢ controlada de diversas maneiras, por si, pelos demais poderes do Estado,
ou pelos cidaddos, discute-se o principio da inafastabilidade do controle judicial,
demonstrando os meios disponiveis para esse controle e os limites da discricionariedade
e da intervengao judicial.

Num terceiro momento (TitulolIl), no sétimo capitulo, averigua-se a mudanga
do papel do administrador publico, como exigéncia das transformacdes ocorridas nos
ultimos anos. No capitulo seguinte, aplicando os principios estudados, constata-se se €
possivel ao administrador publico afastar a aplicagio da norma reconhecida
inconstitucional, avaliando os argumentos da doutrina e a jurisprudéncia do STF sobre a
matéria, frisando o papel do administrador publico e do juiz diante das conquistas
trazidas na Constituicdo Federal de 1988, sempre considerando que o Brasil “constitui-
se em Estado Democratico de Direito”. Serao avaliados, ainda, as implicacdes e reflexos
das duas posi¢des, a favor e contra o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma
pelo administrador destinatario, em relagdo ao principio da separagdo de poderes, a
ordem publica e a organizacio e hierarquia administrativas. E o momento de checar se
ha autorizacao no sistema juridico nacional, para, afinal, concluir se € possivel, ou nao,
ao administrador publico afastar a aplicagdo a norma considerada inconstitucional, antes

mesmo de passar pelo crivo do Judiciério.



A pesquisa tem o ordenamento juridico brasileiro como limite territorial. As
incursdes pelas legislagcdes estrangeiras poderdo se dar quando forem importantes para
enriquecer o trabalho, especialmente através de elementos de Direito Comparado em
temas relevantes como o controle de constitucionalidade das normas, de controle da
Administragdo Publica e do Principio da Separacao de Poderes.

A limitagdo temporal fica marcada pelo sistema juridico brasileiro inaugurado
com a Constituicdo de 1988, evidenciando consideragdes sobre o novo sistema de
controle de constitucionalidade das leis, sem descartar sua evolu¢do no Direito
Brasileiro e a adocdo da adjetivacdo Democrdtico ao Estado de Direito, conforme

determina o art. 1° da Constitui¢ao Federal de 1988 — a Constituicdo Cidada.



Titulo I
A CONSTITUICAO E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

CAPITULO 1
A CONSTITUICAO

Sumario: 11- A Constituicdo — antecedentes
historicos 1.2 - A regulagdo juridica e o surgimento do Positivismo
1.3 - O Constitucionalismo 1.4 - A Constituicdo no século XX 1.5 -
O conceito de Constituigdo 1.5.1 - O conceito sociologico de
Ferdinand Lassalle 1.5.2 - A concepgdo politica de Carl Schmitt
1.5.3 - O conceito juridico de Hans Kelsen 15.4 - A posig¢do de
Jorge Miranda 1.5.5 - O conceito de Canotilho 1.6 — Supremacia
constitucional 1.7 - O futuro da Constitui¢do

I.1. A Constituicio — antecedentes historicos

Nao se pode falar em Constituigdo sem que se pressuponha a existéncia do
Estado. Este nasce em virtude da crescente diversidade e complexidade das relagdes
sociais, cuja heterogeneidade faz exigir uma organizagdo das estruturas politica, social e
econdmica. Fruto, entdo, da necessidade, junto com o absolutismo e o fortalecimento
dos exércitos reais, ressurge uma nova forma de organizar politicamente a sociedade,
delimitar espacgos, proteger e preservar os reinos das ameagas estrangeiras, traduzindo-
se no ambito das idéias do Direito e da criagdo de normas juridicas no processo de
formagdo do Estado em concreto.

Jorge Miranda' aponta como caracteristicas gerais do Estado: a complexidade da
organizagdo, consistente na centralizagdo do poder e diferenciacio em Orgdos e
funcdes; a institucionalizagdo do poder, significando que a legitimidade do poder ndo
estaria mais nas qualidades pessoais da pessoa, mas na forma (Direito) que a investe

como tal; a coercibilidade como caracteristica da organizacao politica estatal, em que o

! Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1, 4. ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1990, p.
47-8.



Estado assume o monopolio da forga fisica; a autonomizag¢do do poder politico que se
burocratiza e d4 autonomia as suas instituigdes para atingir seus fins; e a sedentariedade
que se traduz na necessidade de permanéncia do Estado no tempo e no espago. Para
Jorge Miranda “o Estado ¢ resultante da existéncia de uma sociedade complexa e, por
sua vez, um dos factores de criagio de uma sociedade cada vez mais complexa™.

Durante o Estado Estamental, na Idade Média, as concepcdes cristds e
germanicas imperaram, apagando as nogdes juridico-politicas romanas, dissolvendo a
idéia de Estado. Foi uma época que se caracterizou pela passagem da inseguranga geral
a protecao localizada em feudos, na qual o poder privatizou-se, o conceito de dominium
substituiu o de imperium, vigendo um ordenamento juridico de cunho patrimonial. Ali
surgiram as corporagdes, as universidades, as comunas, cada qual com sua fungdo. E
porque nao havia uma ligacao direta entre o Rei e os suditos, as pessoas eram vistas
como membros de grupos, o que facilitava a estratificacdo da sociedade e os privilégios
de classe. Nessa época a Igreja tem um papel de destaque. Nao havia ainda um ambiente
propicio para o desenvolvimento da noc¢ao de Constitui¢do, pois o Estado estava débil e
comprimido pelo poder da Igreja. Mas ndo se pode dizer que nesse periodo o
pensamento ficou de todo confinado e perdido. Destaca-se a filosofia de Sao Tomas de
Aquino. Alids, a filosofia cristd da época, reconhecendo no homem a dignidade do ser
depositario de direitos naturais e intangiveis ao poder temporal, foi a base filoséfica
para que, mais adiante, o liberalismo se instalasse forte, a impor a nova estrutura estatal
no continente europeu, estrutura essa que formaria o Estado Moderno. Por outro lado, ja
na Inglaterra de 1215, hd marcos importantissimos para a historia do Direito
Constitucional.

No decurso do século XIII surge a crise do sistema medieval, seja esta reflexo das
cruzadas, do rompimento das barreiras do Mediterrdneo, ou das novas idéias
artisticas, literarias e principalmente econdmicas advindas com o mercantilismo,
que, afinal, fortaleceria as monarquias nacionais que depois levariam o absolutismo
ao exagero. A transicdo dos sistemas marca-se especialmente por dois fatos:
primeiro, pelo ressurgimento do Direito romano; segundo, pelo nascimento dos
Estados territoriais europeus. Estes deixaram unicamente de se identificar com os
territorios e passaram a receber denominagdes que revelavam a unidade de seus
respectivos povos, sua lingua, sua origem, sua religido, seu sentimento comum,
enfim a sua nagdo como identidade socio-politica. Nesse momento tornou-se
importante a nog@o de soberania.

Com a teoria do mercantilismo surgiu o Estado Moderno, como uma nova forma

de organizacdo estatal, para cuja reestruturagdo tiveram papel importante o rompimento

das barreiras medievais e as idéias Renascentistas, firmando-se entre outros pontos

% Idem, p. 48.



principais os seguintes: soberania do Estado, centralizagdo do poder e sua autolimitacdo
mediante fixagdo de normas fundamentais, esta ultima mais caracteristica da segunda
fase do absolutismo (Estado de policia ou despotismo esclarecido).

Mas, em decorréncia desse regime, surgem distor¢des que marcaram
profundamente a histéria. E assim favoreceu-se o governo ditatorial de Cromwell na
Inglaterra, e o exagerado absolutismo de Luis XIV em Franca. No Estado Absolutista a
vontade do rei € lei e as regras juridicas definidoras do poder quase inexistem. A grande
importancia histérica do Estado Absoluto consistiu justamente em realizar a unidade do
Estado e da sociedade.

Aos poucos o capitalismo se difunde e os burgueses aumentam seu poderio
econdmico, contudo, o descompasso causado pela auséncia de poder politico favorece a
Revolucao. Com as idéias de Locke, Voltaire, Rousseau e Sieyé€s, que se contrapdem a
teoria do mercantilismo e divulgam as idéias iluministas-liberais, surge um outro norte

que vem a delinear todo o movimento do constitucionalismo cléssico.

1.2 - A regulacio juridica e o surgimento do Positivismo

Entende-se por regulacdo o processo formal em que se tenta manter um sistema
complexo coeso e organizado por meio de normas ou regras. Para Geraldo Tadeu
Monteiro, por exemplo, “o conceito de regulacao tenta apreender a contradigdo formal
suscitada pelo duplo movimento que conhecem os sistemas complexos, a saber, a
mudanga, a transformacdo irreversivel do envelhecimento acoplada a estabilidade, a

regularidade e a continuidade™

. Caracterizar-se-ia entdo, como sistema complexo, por
ter regularidade no funcionamento, retroalimentar-se adequando as agdes reais as agdes
esperadas e ser incompleto. A incompletude diz respeito a necessidade que os sistemas
tém de se manterem e de se reproduzirem, buscando o equilibrio no seu meio ambiente.
A partir do final* do Século XIX, o Direito passa a ser visto como a principal
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forma de controle social’, isso porque os sistemas sociais passam a ser entendidos como

conjunto de valores e normas influenciadores do comportamento individual.

3 Geraldo Tadeu Moreira Monteiro, “A crise da regulacio juridica e de seu paradigma nas sociedades
contemporaneas”, Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes, Nova Série, ano I, vol. 1, n° 1,
1996, 51-68, p 52.

* Miguel Reale ressalta, porém, que foram os jurisconsultos romanos os primeiros a se conscientizarem da
existéncia de condutas sociais reiteradas e, como tais, passiveis de serem objeto de algum tipo de



A intervengdo do Direito faz-se nas relagdes humanas para determinar-lhes o
“como agir”, através da producdo de normas legais que espelham uma decisdo de poder
cujos valores privilegiam comportamentos determinados ou reagem a pratica social que
lhe ¢ desobediente. E a regulamentagdo juridica, portanto, o meio mais eficaz de
incitamento e limitacdo das condutas sociais, ao qual o Estado atribui um status de
obrigatoriedade, amparando-o com seu aparelho repressivo.

Miguel Reale entende que o valor atua como mediador entre fato e norma. Dai
porque as valoragdes incidem continuamente sobre os fatos alterando o sentido das
estruturas normativas, numa logica dialética (norma influencia fato, fato influencia
norma). A vida dos modelos juridicos estaria entre preservagdo ou substitui¢do, o que
asseguraria uma “auto-corre¢do, num processo marcado de feed-back. Autocorrige-se
enquanto for possivel ajustar os modelos a realidade sem quebra dos valores 16gicos-
formais. Somente quando o ajuste hermenéutico interviesse fora de limites razoaveis,
fazendo uso de artificios, propugna o autor, seria melhor decretar a sua morte, pondo
outros em seu lugar.

A regulamentacao juridica, como forma de controle social que ¢, tanto pode ser
entendida no sentido de representar um consenso em relacdo as normas sociais como
pode referir-se a inferéncia politica. Nesta acepcao ela se tornaria intimamente ligada as
técnicas de governo, sujeita ao manuseio da autoridade e do poder. Tal concepgao
juridico-politica de regulamentacdo de cima para baixo se transformou no meio
preferido de regulamentagdo apés a implantagio dos Estados-Nagdes modernos’,
especialmente a partir dos movimentos de codificacdo e constitucionalizagdo que
surgiram no Século XIX.

A regulacao da vida privada ¢ contemporanea a época do Estado de Direito. Até
entdo, os legisladores ndo interferiam na vida privada. Cabia a familia e a Igreja a
funcdo de corrigir condutas ou modificad-la. O comércio era regido por costumes
mercantis. Com o Cédigo de Napoledo (1804) surge no Ocidente um novo tipo de
dominacdao que se funda no designio universal da racionalizacdo da vida social. Esse

novo processo traz uma forte identificagdo entre o legal-racional e o Estado-burocracia.

regulamentacdo do tipo juridico. (“Vida e Morte dos Modelos Juridicos”, Direito, n° 2, Sdo Paulo, Max
Limonad, 1995, 251-7, p. 252).

> Cf. Geraldo Tadeu Moreira Monteiro, op. cit., p. 53.

% Miguel Reale, op. cit., p. 253.

7 Cf. Geraldo Tadeu Monteiro, op. cit., p. 54.



Nasce, assim, uma nova forma de dominagio®, amparada pelo Direito e marcada por um
crescente processo de regulamentacdo, tendo como condutor um Estado burocratico e
centralizador.

Ao tempo em que o Direito vai servindo a essa burocracia, por outro lado os
juristas cuidam de fortalecer a crenca na validade dos principios do Direito, proliferando
as faculdades de Direito, buscando aumentar a dignidade da profissdo. A ciéncia
juridica consolida-se cientifica e desvinculada da moral e da metafisica. O Positivismo
ndo significava, para o pensamento juridico, apenas o repudio dos jusnaturalismos
teologico e racionalista, envolvia ainda um agnosticismo axioldgico, uma consciente
recusa da inten¢do axioldgica, e assim, uma completa incompreensdo dos fundamentos
e da validade da juridicidade enquanto tal. O sistema juridico se diz racional, puro,
universal, eficaz. Mas, na verdade, o Positivismo destruiu a razdo pensada em termos
kantianos como “faculdade de idéias”, convertendo-a em intelecto técnico e
instrumental. O Direito separa-se dos valores éticos-comunitarios do homem’. Tudo,
desse modo, contribuiu para a legitimag¢ao de um modo de regulamentagdo que se impde
de cima para baixo.

E esse modelo de Estado e de Direito que alcangou o apogeu nesse século, que
hoje passa por uma forte crise, num processo que tende a desintegra-lo, pelo menos no
sentido de que ndo permaneg¢a como estd, pois ja ndo atende as necessidades sociais

atuais.

1.3 - O Constitucionalismo

Data da Antigiiidade o sentir que, dentre todas as leis, hd algumas que se
destinam a organizar o proprio poder e, portanto, definem a sua constitui¢do. Estas

definiriam as fun¢des do Estado, quais os orgdos governantes e qual o fim de cada

8 Cf. Geraldo Tadeu Monteiro, op. cit., p. 54.

% A. Castanheira Neves afirma que “o Direito, expressdo ético-comunitaria do homem, alienou-se dele, e
abriu uma fractura no seio daquela mesma humana autonomia moral que havia de manifestar". (“O Papel
do Jurista no Nosso Tempo”, Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, vol. XLIV,
1968, 83-142, p. 113).



comunidade. Aristoteles, em sua obra 4 Politica'’, ja fazia transparecer a distingdo entre
as leis constitucionais e as demais, ordinarias ou comuns.

Esta importante distingdo, porém, s6 ganhou relevo na segunda metade do
século XVIII com o constitucionalismo norte-americano, cuja idéia, sem divida,
exerceu forte influéncia na Europa Ocidental da época“. A idéia de uma Constitui¢ao
surgiu com o fito de limitar o poder, afirmando a existéncia de leis que seriam a ele
anteriores € superiores.

Neste sentido, um importante fato ocorreu na Inglaterra em 1215, quando o Rei
Jodo Sem Terra, pressionado pelos delegados da aristocracia rural, promulgou a célebre
Magna Carta, que limitava os poderes reais, confirmava a liberdade individual e a
inviolabilidade da propriedade privada. Apesar dessa Carta ser uma imposi¢do obtida
por um grupo dominante descontente, € que nao abria mao de seus privilégios, a
importincia dela estd na razao de haver deixado implicito que ali estd uma lei que fica
acima do rei e nem mesmo ele pode violar.

Na Inglaterra'?, a Magna Carta de 1215, junto com o Bill of Rights de 1688 (que
restringia ainda mais os poderes do rei, em matérias como a execugdo € suspensao das
leis, cobranga de impostos e manutencdao do exército sem autorizacdo do Parlamento) e
o Act of Establishment de 1701, formam o substrato basico'” da constitui¢io costumeira
daquele pais. Em 1653 editou-se o Instrument of Government', que formulou
pioneiramente, na fase moderna, o principio da divisdo dos poderes, posteriormente

retomado e aperfeigoado por Montesquieu.

' Nesta obra Aristoteles mostra que ha algumas leis que sdo “mais” que outras, como nesta passagem:
“Alguns simplesmente fizeram leis, mas outros, como Licurgo e Sélon, elaboraram constitui¢des,
estabelecendo as leis da estrutura social”. (4 Politica, “Colecao Os Pensadores”, Ed. Nova Cultural, 1999,
p- 2006).

i Alguns autores, como Walter Vieira do Nascimento, afirmam que é na América onde se ha de buscar a
origem de nossas atuais Constitui¢des escritas. As contribui¢des sdo, portanto, distintas: da América saiu
a idéia de Constitui¢do, a qual a Revolugdo Francesa teria recebido muito bem, mas foi da Franga que a
Constitui¢do se espalhou por toda a Europa. (Cf. Li¢des de Historia do Direito, 6. ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1991, p. 140).

'> A Inglaterra até hoje ndo possui uma Constitui¢io formal. Conta esses documentos citados, que sio
suas leis fundamentais. Com origem no Direito Consuetudinario, dispde de uma forte e arraigada tradi¢do
para preservacao e respeito dos direitos de seu povo. Pode-se dizer que ndo possui uma Constituigdo
rigida em sentido técnico-formal, mas sua rigidez provém da dificuldade de modificagdo daqueles
costumes. Essa for¢a social, em regra, os demais povos nao detém, o que justificou o surgimento e grande
aceitacdo das Constitui¢des escritas.

3 Cf. A. Machado Paupério, Teoria Geral do Estado, 8. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1983, p. 219.

4 Carl Schmitt (Teoria de la Constitucion, 2. ed., trad. Francisco Ayala, Madri, Alianza Editorial, 1992,
p. 61) destaca que foi o Instrument of Government, de 1653, um exemplo de moderna Constituigao
escrita, pois neste havia o sentido de uma “deciséo politica total”.



Mas, apesar do embrido constitucional inglés, foi mesmo a Constituigdo dos
Estados Unidos e, sobretudo, o Bill of Rights do Estado de Virginia, de 12 de junho de
1776, que abriram caminho para a célebre Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, da Franca (1789), esta Ultima perfeito paradigma para as constituigdes
posteriores. Alids, sdo célebres as palavras contidas na declaragio' unanime dos Treze
Estados Unidos da América do Norte na reunido do Congresso de 4 de Julho de 1776,
que superava as dificuldades regionais para garantia da lei central uniforme dos direitos
fundamentais do individuo.

A Revolugdo Francesa, movimento de forte carga popular e idealista, foi o ponto
culminante na conducdo ao Estado Constitucional, acabando por inserir para sempre os
ideais de liberdade e os principios do governo da maioria, extirpando de vez os
privilégios de classe, prescrevendo a igualdade de todos perante a lei e instaurando a
Assembléia dos representantes do povo como o 6rgdo maximo de onde dimanam as leis.
Somente seria proibido o que a lei proibia. Todo o resto era permitido. Apesar de seus
excessos, o liberalismo deixou sua parcela de contribuicdo para a defesa e guarda dos
direitos individuais dos povos civilizados.

A partir da Constitui¢do Francesa'® de 1814, os Direitos do Homem passaram a
ser minuciosamente detalhados. Este diploma serviu de modelo para muitas
Constitui¢cdes que vieram a partir de entdo, fossem elas francesas ou estrangeiras, tais
como, dentre outras, a de Weimar de 1919. Nao se pode deixar de mencionar a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddao como importante fonte inspiradora do
ciclo constitucional e que hoje faz parte do patriménio da humanidade.

Varias foram as contribuicdes e influéncias no ambito constitucional. Jorge
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Miranda'’ destaca, por exemplo, que a expressio “Estado Constitucional” teria origem

13 “Cremos axiomaticas as seguintes verdades: que todos os homens foram criados iguais; que Ihes

conferiu o Criador certos direitos inalienaveis, entre os quais o de vida, de liberdade ¢ o de procurarem a
propria felicidade; que para assegurar esse direito se constituiram entre os homens, governos cujos
poderes emanam do consentimento dos governados; que sempre que qualquer forma de governo tenda a
destruir esses fins, assiste ao povo o direito de muda-la ou aboli-la, instituindo um novo governo cujos
principios basicos e organizagdo de poderes obedecam as normas que lhe paregam mais proprias a
promover a seguranga ¢ a felicidade gerais. A prudéncia aconselha que governos, de longa data
estabelecidos, ndo deverao ser mudados em razdo de causas futeis ou transitorias, e toda a experiéncia do
passado demonstra que a humanidade estd mais disposta a sofrer males, enquanto se possa suportar, que a
corrigi-los com o abolir das formas a que se havia acostumado. Todavia, quando uma longa série de
abusos e usurpagdes, todos invariavelmente dirigidos para o mesmo fim, estdo a apontar o designio de
submeter um povo a despotismo absoluto, € seu direito, ¢ seu dever por termo a tal governo, e prover
novos guardides (sic) da seguranca futura.” (extraido de: Artur Machado Paupério, op. cit., p. 101-2).

1 Idem, p. 102.

17 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo I, ..., p. 82.



francesa, enquanto “Estado de Direito” vem do alemdo e “governo representativo” €
contribui¢ao anglo-saxa.

De qualquer modo, a necessidade de criar uma declaracdo, uma verdadeira constitui¢do
do Estado, quase imutavel, que absorvesse as normas essenciais de sua organizacao,
as formas de poder e seu exercicio, as limitagdes desse poder e que garantisse as
liberdades individuais, é que fizeram surgir a idéia de Constitui¢do. Ela nasce com o
fito de reprimir o poder absoluto, extirpar as desigualdades juridicas e dar garantias
aos direitos individuais. Esse o contexto de seu nascimento, essa a razdo de ser de
sua existéncia.

1.4 - A Constitui¢ao no século XX

No Estado Constitucional ou de Direito, ha mudanga de concepgao: em vez do
exercicio do poder resumir-se a um ou alguns, o exercicio por muitos, através dos
representantes eleitos pela coletividade; em vez de suditos, cidaddos; a lei passa a ser
expressdo da vontade geral e o Estado passa a se submeter as leis e a ser o executor
delas. A Constitui¢do, juntamente com o principio da legalidade, as declaragdes de
direitos e o principio da separacdo de poderes, transforma-se na técnica aceita para

delimitar o poder.

Mas o Estado Constitucional, nascido burgués, sofre tremendas
criticas, especialmente porque a igualdade formal advinda do ideal liberal
ndo garantia nem realizava a justica, ao contrario, agravava ainda mais as
distor¢des sociais, aumentava a avareza € propiciava a disseminacao de um
capitalismo selvagem que na realidade ignorava, ou pior, massacrava o
trabalhador. Dai as criticas oriundas da Igreja Catolica e do pensamento
socialista. Por isso, a fase liberal do Estado Constitucional vai seguir-se
uma fase social, predominante no século XX, a exigir um intervencionismo
maior do Estado para regular as relagdes trabalhistas, econdmicas, impondo

limites ao poder econdmico para garantir o bem estar social.

E importante mencionar, do ciclo constitucional germanico, a Constitui¢do de
Weimar de 1919, como significativo marco para a afirmacdo de novos direitos sociais e
econdmicos. Antes dela, porém, hé de ser citada a Constituicao do México de 1917.

A Revolugdo Russa de 1917 estabeleceu o socialismo proletario e a planificagao

estatal e, apesar de ndo se amoldar a ideologia da democracia ocidental, ndo descartou a



necessidade de dar-se uma Constitui¢do, ainda que isso significasse uma fase transitoria,
apos a qual o Estado e a Constituicao se tornariam desnecessarios.

A transformacdo do Estado que deixava para tras o laissez faire e passaria a
adotar uma posicao intervencionista e social, o surgimento de regimes totalitarios, a
organiza¢do da comunidade internacional (ONU, OEA, entre outras) e a conseqiiente
prote¢do internacional dos Direitos do Homem (convengdes e tratados sdo criados para
dar efetividade aos direitos do homem) sdo fatos que vieram a influir e caracterizar o

século.

E de se constatar que, na atualidade, a despeito dos diversos sistemas
constitucionais, todos os Estados se esforcam em dar-se constitui¢oes,
avultando o aspecto formal em detrimento do material. Inconteste também
o fato de que as constituicdes atuais tém sofrido inimeras modificagoes,
podendo-se contar, talvez a dedo, aquelas que permanecem em vigor ha
mais de um século. Estes fatos, somados a descrenca no individualismo
liberal que se revela na origem da ‘férmula’ constitucional, contribuem de
certa forma para justificar o inadmissivel desrespeito a Constitui¢do, até

mesmo pelo cidaddo a quem ela deve proteger.

L.5 - O conceito de Constitui¢ao

A palavra Constituicdo ¢ empregada de diversas formas. Em sentido geral,
constituicdo ¢ a organizagdo de alguma coisa e nestes termos ndo pertence apenas ao
Direito Publico. Nesse sentido, nunca houve Estado sem Constituigao.

Essa mesma acepgao geral pode ser utilizada para designar a propria organizacao
fundamental total do Estado, abrangendo as institui¢des politicas e juridicas que o
formam e lhe caracteriza a estrutura. No mais das vezes, o termo constituicdo total é
mesmo empregado para designar a integracdo dos aspectos social, politico, juridico e
econdmico. Todos esses aspectos estariam reunidos na idéia de constitui¢ao total.'®

No Direito Constitucional, o termo Constituicdo é tradicionalmente aceito como

representativo da Lei Fundamental do Estado, ou seja, a lei que funda um dado

'8 Nesse sentido ver Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito Constitucional, 21. ed., Sdo
Paulo, Saraiva, 1994, p. 10.



ordenamento juridico, estabelece e delimita poderes, rege a vida dos cidaddos e, por
isso, € a lei mais importante.

Para alguns autores, a norma juridica nada mais ¢ que a regulamentacao legal
dos valores consagrados pela sociedade, dai o carater ideolégico” do ordenamento
juridico. A Constitui¢do, que € norma, segue a mesma regra. A fonte da Constitui¢do € o
“fato social da necessidade”™.

Os autores, ao conceitua-la, enfatizaram aspectos que enxergam como mais
importantes: ideoldgico, axioldgico, sociologico, politico, processo publico, entre
outros. Sem contestar a justeza das diversas conceituagdes, convém selecionar para
limitar. Escolhemos, portanto, alguns cldssicos da matéria, tais como Ferdinand
Lassalle, Carl Schmitt e Hans Kelsen, que lhes deram uma versao sociolédgica, politica e
juridica, respectivamente. Adicionamos ainda as versdes de outros ja consagrados
constitucionalistas portugueses do nosso tempo, como Jorge Miranda e Canotilho, seja

pelo forte grau de influéncia no que imprimem no Direito Constitucional brasileiro, seja

por trazerem mais contribuicdes estrangeiras a matéria.
L.5.1 - O conceito sociologico de Ferdinand Lassalle

Ferdinand Lassalle, contemporaneo de Karl Marx, em célebre conferéncia em
Berlim (1863), que serviu de base para a publicacdo em sua obra intitulada “Uber die
Verfassung™™, arglila acerca da diferenca existente entre a Constitui¢do, lei
fundamental, e as demais leis. Respondendo a sua indaga¢do, enumerava o que entendia
exigir a diferenciagdo™:

1° - que a lei fundamental seja uma lei basica (= fundamental);

2° - que constitua o verdadeiro fundamento das outras leis;

"% Esta a posi¢do do prof. Ivo Dantas, em sua obra Institui¢ées de Direito Constitucional Brasileiro
(Curitiba, Jurua, 1999, v. 1), que emprega o termo no sentido de conjunto de idéias. Em sentido oposto,
por exemplo, José¢ Wilson Ferreira Sobrinho (“O Conceito Ideologico de Constituicdo”, Revista
Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, ano 12, v. 52, maio/1988, p. 27-44), para quem o Direito é
uma forma de legitimac¢do do poder e da ideologia do poder dominante. A Constitui¢do tem, assim, um
sentido ideoldgico, posto que carrega a ideologia das classes dominantes.

% Ivo Dantas, op. cit., p. 84.

21 A obra de Ferdinand Lassalle foi traduzida para o Brasil com o titulo: A Esséncia da Constitui¢io (4.
ed., trad. Walter Stonner, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1998).

2 Idem, p. 25.



3° - que ela exista porque necessariamente deva existir, ou seja, ela exista nao
por um capricho, mas porque se rege pela necessidade, por uma forga ativa que a faz ser
assim e ndo de outro modo.

Lassalle conceitua a Constituicdo como “uma for¢a ativa que faz, por uma
exigéncia da necessidade, que todas as outras leis e institui¢des juridicas vigentes no
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pais sejam o que realmente sdo”

. Indaga se existe uma forga ativa capaz de influir nas
leis de um pais de forma a obrigar a ser o que sdo ¢ ndo de outra maneira. Seguindo,
enumera as forgas ativas que cré, na realidade, influirem na formagdo das leis: a
monarquia, a aristocracia, a grande burguesia, os banqueiros, a pequena burguesia ¢ a
classe operaria. Todos sdo partes integrantes da Constitui¢do. Sentencia que “esta €, em
sintese, a Constitui¢do de um pais: a soma dos fatores reais do poder que regem uma
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nacdo”

Afirma ainda que, juntando esses fatores reais de poder e os escrevendo em
uma folha de papel, eles adquirem juridicidade, passam a ter forca e, como “verdadeiro”
Direito, quem o desrespeitar sera punido.

E pergunta por que a Constituicdo se impde a todos, mesmo havendo uma
notavel despropor¢do entre ricos ¢ pobres. Se ha muito mais pobres do que ricos,
questiona-se, por que ha muito maior influéncia dos ricos nas leis do pais?
Simplesmente, responde, porque o instrumento do poder politico do rei (exército) esta

organizado e pode reunir-se a qualquer hora que dele necessitar, enquanto o poder em

que se apoia a nagdo nao estaria organizado.

A Constitui¢do, para Lassalle, entdo, ndo passaria de uma “folha de
papel” na qual os fatores reais de poder exercem uma quase absoluta

influéncia a determinar o que e como se regerd aquela sociedade.

I.5.2. A concepcio politica de Carl Schmitt

3 Ibidem, p. 25 (grifos no original).
** Ibidem, p. 32 (grifos no original).



Carl Schmitt™, fazendo absoluta questio de distinguir entre Constituigdo e lei
constitucional, aponta trés conceitos de Constitui¢ao: absoluto, relativo e positivo.

No conceito absoluto vislumbra a Constitui¢ao como unidade politica, ou seja, a
Constituicdo como um todo unitdrio, como regulacdo legal fundamental, ¢ dizer, um
sistema de normas supremas e ultimas, na qual se fundamentam todas as demais normas
do sistema, dando-lhe unidade. Afirma que uma constitui¢ao ¢ valida quando emana de
um poder constituinte e se estabelece por sua vontade. Para o autor, esse sentido
absoluto teve o seu momento historico (liberalismo), mas este conceito tem se
relativizado até converter-se no conceito de lei constitucional em concreto. Tal
relativizagdo ocorreria com a producdo desordenada de emendas constitucionais, por
exemplo, que retirariam a unidade do conjunto.

A Constituigao em sentido relativo ¢ a lei constitucional, ou melhor, a dispersao
em leis constitucionais que ndo guardam em si uma unidade constitucional, mas
caracterizam-se pelo aspecto formal. As leis constitucionais sdo formalmente iguais,
tornando indistinto tudo que estd na Constituicdo. Todo o contetdo €, portanto,
igualmente relativo. Afirma, contudo, que nao € porque algumas prescrigdes estdao num
papel escrito que elas devem ser consideradas uma Constituicdo formal. Nao. Para
adquirir o carater formal ¢ necessario que se justifiquem certas propriedades, seja da
pessoa ou do 6rgdo que emite o documento, seja do contetido documentado.

A Constituicao em sentido positivo contém somente a determinagdo consciente
da concreta forma de conjunto pela qual se pronuncia e decide a unidade politica. No
fundo de toda normatizagdo haveria uma decisdo politica do poder constituinte: a
Constituicdo em sentido positivo surge mediante um ato do poder constituinte. Esse
sentido compreende a Constitui¢ado como decisdo de conjunto sobre o modo ¢ a forma
de unidade politica.

O conceito de Constituigio ideal®, para o autor em estudo, é o do Estado
Burgués de Direito, aquele que possui um sistema de garantias de liberdade, a divisao
de poderes e um documento escrito determinando a forma de governo.

Enxerga a Constituicdo como pacto politico no sentido de “status politico”, ou
seja, a Constituicdo funda uma relacdo permanente de vida que abarca a pessoa em sua

existéncia e introduz uma ordenagdo de conjunto. A legitimidade democratica de uma

3 Cf. Carl Schmitt, op. cit., p. 29 e ss.
2 Idem, p. 62.



Constituicdo estd ligada a supremacia popular, e neste caso a validade da mesma

descansara na vontade do povo.

I.5.3. O conceito juridico de Hans Kelsen

Kelsen faz diferenca entre Constituicdo material ¢ Constitui¢do formal. O
primeiro sentido consiste nas regras que regulam a criagao de normas juridicas gerais, a
criacdo de estatutos. A Constituicdo material determina ndo apenas os 6rgdos € o
processo de legislacdo, mas também e em certo grau, o conteido de leis futuras. A
Constituicdo em sentido formal s6 € possivel se houver um documento escrito, se esta
tiver o carater de Direito estatutario. Nesse ultimo caso a modificagdo da Constituigdo
se torna mais especifica e dificil do que as leis ordindrias, pois assume uma forma
constitucional que tem por finalidade dar-se um carater mais estavel que as demais leis.
A Constituicdo em sentido formal significa um procedimento especifico de legislagao,
uma determinada forma juridica que pode ser preenchida com qualquer conteudo
juridico®’.

O autor compreende o ordenamento juridico como uma pirdmide. A
Constituicao ¢ a norma superior, esta no topo do ordenamento juridico, e a norma que €
criada segundo essa regulamentagdo ¢ a inferior. A ordem juridica cuja personificagdo ¢
o Estado ¢ uma ordem juridica escalonada, uma hierarquia de diferentes niveis de
normas. A unidade do sistema esta em que “a criagdo de uma norma — a inferior — ¢
determinada por outra — a superior — cuja criagdo ¢ determinada por outra norma
ainda mais superior, e de que esse regressus ¢ finalizado por uma norma fundamental, a
mais superior, que, sendo o fundamento supremo de validade da ordem juridica inteira,

.. . 28
constitui a sua unidade”*".

27 Conferir em: Hans Kelsen, Teoria Geral do Direito e do Estado, 3. ed., trad. Luis Carlos Borges, Sao
Paulo, Martins Fontes, 2000, p. 371-2. Diz ainda Kelsen em outra passagem da mesma obra (p. 183):
“Contudo, se existe uma forma especifica para a lei constitucional, qualquer conteudo que seja pode
surgir sob essa forma”.

2 Idem, p. 181 (grifo do autor).



1.5.4 - A posicao de Jorge Miranda

Jorge Miranda, em seu Manual de Direito Constituciona129, divide a
Constituicdo sob duas perspectivas: material e formal. A primeira diz respeito ao seu
conteudo, fungdo ou objeto; a segunda refere-se a posicdo das normas constitucionais
frente as demais normas.

Seguindo a primeira perspectiva, como fungdo de estatuto juridico do poder
politico, assume um sentido institucional ou material. A Constitui¢do pode ter, entdo,
um sentido amplo, um restrito e um médio. No sentido amplo, todo Estado tem uma
Constitui¢ao; o segundo, que ¢ restrito, liga-se a Constituicdo concebida em termos
liberais; o terceiro representa a separagdo, ocorrida no século XX, da idéia liberal pré-
sugerida, ou seja, o conceito universaliza-se, perde a referéncia necessaria de contetido
liberal, nele passam a caber quaisquer conteudos. Ainda nesta perspectiva, Jorge
Miranda enxerga um conceito genético de Constituicdo. Neste ultimo sentido quer
significar um conjunto de normas que ddo fundamento de validade as demais normas do
ordenamento juridico do Estado, um conjunto de normas que ndo se funda em nenhuma
outra e que, portanto, ¢ a génese de todo o ordenamento juridico daquele Estado.

Sob a perspectiva formal, entende-a como conjunto de normas formalmente
qualificadas de constitucionais e revestidas de forga juridica superior a de quaisquer
outras normas. Aponta ainda um outro sentido, o de Constituicdo instrumental, ou seja,
documento onde se inserem as normas fundamentais.

O autor vislumbra a Constitui¢do como garantia, “mais ainda, de uma dire¢do de
garantia™’. A Constituigdo é, entdo, a auto-regulamentagdo de um povo. Afirma que é
por meio de uma Constituicdo que se constrdi, aprova e cria toda a ordem juridica que
nela se assenta, por ela o povo se obriga e obriga aos seus representantes livremente
eleitos.

Sem ignorar o fato de que existem Constitui¢cdes que sdo instrumento do poder,
Jorge Miranda afirma que somente diante de uma Constitui¢do que seja fundamento do
poder — ou seja, limite e legitimidade do poder — € que se estara diante do Estado de
Direito.

Adotando os conceitos de Constituigdo em sentido material, formal e

instrumental, cré que “a Constituicdo formal ¢ desde logo Constitui¢do material —

¥ Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo II, Coimbra, Coimbra Ed., 1988, p. 7 e ss.
30
Idem, p. 18.



porque, insista-se, ela serve (logica e historicamente) de manifestagdo da Constituicao
material que, em concreto, lhe subjaz; porque a forma nido pode valer por si, vale
enquanto se reporta a certa substancia™'. A Constitui¢do formal possui, portanto, um
carater material. Mas a Constituicdo material ndo se esgota na Constituicdo formal ou
instrumental. Ele justifica isso afirmando que ndo ha, nunca houve, nem havera uma

completa codificagdo constitucional.

I.5.5 - O conceito de Canotilho

Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho™ aponta varios sentidos para o termo
Constituicdo. A plurisignificatividade deste conceito ¢ esclarecida e especificada ao
apontar o conceito histérico-universal de Constitui¢do (todo Estado possuiu e possui
uma constituicdo real e efetiva), ao traduzi-la como fonte de Direito, como modo de ser
da comunidade, como fonte juridica do povo, como ordenagdo sistemadtica e racional da
comunidade politica através de um documento escrito, ou ainda ao dar o conceito ideal
de Constituigdo ¢ Estado constitucional. Da-lhe, também, outros sentidos, como o
instrumental, formal, material e normativo.

Ele revela os pontos fundamentais da discussdo acerca da estrutura e fungdo da
Constituicdo: o ser a lei fundamental um instrumento formal e processual de garantia e
o fato destas serem programas ou linhas de dire¢do para o futuro. Aponta como fungdes
da Constituicdo: constituir normativamente a organizagdo estatal; racionalizar e limitar
os poderes publicos; fundamentar a ordem juridica da comunidade e ser programa de
acdo estatal. Afirma que, mais do que buscar um conceito justo de Constitui¢ao, deve-se
focar o problema através da 6tica moderna da legitimidade e eficacia normativa de uma
Constituicao. Entende que as solugdes passam por trés aspectos fundamentais: “(a)
subsisténcia da compreensdo liberal, formal e positivista de constituicdo; (b)
continuagdo das perspectivas sociologicas, orientadas para uma compreensiao
materialista do texto constitucional; (c¢) renovacdo da compreensdo material de
constitui¢do sob o ponto de vista do Estado de Direito democratico™.*

Segundo o autor, a compreensao de uma lei constitucional s6 ganha sentido se se

refere a uma situacdo constitucional concreta. Ele contesta a alegacdo de que a Lei

3! Ibidem, p. 41.
32 Canotilho, Direito Constitucional, 6. ed., Coimbra, Almedina, 1995.
3 Idem, p. 75.



Fundamental ¢ hoje um instrumento pervertido, obsoleto e inutil, afirmando — sem
esquecer que ha e sempre haverd uma tensdo constante entre a norma constitucional e a
realidade social — que esta guarda ainda hoje uma funcao estabilizante e integradora do
ordenamento juridico. A idéia de compromisso e tensdo seria inerente a Lei
Fundamental, dai por que esta tem de aceitar as contradicdes dessa mesma realidade.
Isso n3o exclui a “intengdo de justica e verdade na proposta normativo-

constitucional”**

, 40 contrario, a sua estrutura dindmica aponta para a necessidade de
aberturas para atualizagdes, a fim de evitar o distanciamento entre normas ¢ realidade

social.

1.6 — Supremacia constitucional

Convém esclarecer que a doutrina costuma classificar as Constituigdes segundo
diversos critérios. Quanto a forma e quanto a estabilidade, as Constitui¢des podem ser

costumeiras (ndo-escritas) ou escritas, e rigidas ou flexiveis, respectivamente.

Costumeiras sdo as Constituigdes que se formam de costumes,
tradigdes € um ou outro documento escrito. Os preceitos juridicos nao se
encontram reunidos em uma codificagdo, por isso eram pouco conhecidos
fora do meio juridico. Apesar de serem mais comuns até¢ o século XVIII,

ainda subsistem, como dito anteriormente™, na avancada Inglaterra de hoje.

O Constitucionalismo, porém, difundiu a idéia da necessidade de elaborar em
um unico documento as regras fundamentais do Estado. Dai surgiram, como técnica
para resguardar direitos dos cidaddos, as Constitui¢des escritas. Com elas se permite
diferengar claramente as regras constitucionais das demais regras ordindrias. Trazem
consigo também uma certa dificuldade em receber alteracdes.

Darcy Azambuja, escorado nos ensinamentos de Queirds Lima, evidencia que
um dos principios da organizacdo do estado do século XVIII era a exigéncia de

e~ . . . 36
Constituicdo escrita, € nomeia 0os motivos para tanto™ :

3 Ibidem, p. 79.
3% Vide item 1.3, nota 12.
36 Darcy Azambuja, Teoria Geral do Estado, 30. ed., Sao Paulo, Globo, 1993, p. 170.



a) Tendo o Estado, por origem um contrato, a Constituicao seria a
renovagdo deste pacto primitivo;

b) a clareza, a firmeza da lei escrita sobre a lei costumeira, que €
sujeita a deformacdes;

c¢) a Constituicao escrita ¢ mais solene, tem mais garantias, ndo pode
ser alterada e é muito mais facil de ser conhecida por todos;

d) ¢ um meio de educagdo politica para o povo, que pela sua leitura
adquire consciéncia mais nitida de seus deveres e direitos.

A constituicdo rigida se fundamenta na distingdo entre poder constituinte ¢
poderes constituidos. Enquanto a lei constitucional ¢ obra do poder constituinte, a lei
ordinaria ¢ fruto dos poderes constituidos e tem seus limites definidos na propria
Constitui¢do. Nas Constitui¢des rigidas®’, portanto, existe um procedimento especial,
solene, mais exigente que aquele a que se submetem as leis ordindrias e
complementares. A contrario senso, as Constitui¢cdes sdo flexiveis quando podem ser
livremente modificadas pelo legislador, segundo o mesmo processo de elaboracdo das
leis ordinarias.

A importancia dessa técnica estd justamente no que ela implica, ou seja, numa
garantia de que a Lei Maior que a todos submete ndo sera modificada ao sabor e ao
arbitrio dos governantes.

Desse modo, a existéncia de Constituigdo escrita tem sido apontada como uma
das conquistas dos povos civilizados. Mas nado se pode dizer que haja, necessariamente,
tipos definidos de Constituicdo escrita e costumeira. A Inglaterra, ber¢o dos direitos
individuais e liberdades publicas, apesar de ndo ter uma Constitui¢do escrita, possui
normas escritas de natureza constitucional, como o sdo a Magna Carta, o Bill of Rights e
a Petition of Rights3 8. Tais diplomas, porém, encontram-se formalmente no mesmo
patamar das leis ordindrias, sendo idéntica a forma de alteragdo a que estariam
submetidos. Porém, no Estado Inglés, qualquer modificacdo nesses diplomas encontra
fortissima resisténcia por conta de outro elemento: o fator socio-cultural®”. E este
elemento que lhe da estabilidade.

Mas esse elemento nem sempre existe nos demais Estados civilizados, dai

porque o Direito criou um artificio, acrescentou um plus as Constitui¢des, aquilo que

37 “Fique entendido que a rigidez ndo significa imutabilidade, mas indica simplesmente que as mudangas
devem suceder-se com um processo sui-generis, que assegure maior ponderacdo.” (Del Vecchio, Teoria
do Estado, trad. Antonio Pinto de Carvalho, Sdo Paulo, Saraiva, 1957, p. 61).

38 Ronaldo Poletti, Controle da Constitucionalidade das Leis, 2. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 7.
3% Pontes de Miranda, “Defesa, Guarda e Rigidez das Constitui¢gdes”, RDA - Sele¢do Historica, 1991, p.
63-89.



Pontes de Miranda® chamou de “técnica da rigidez constitucional” e que faz parte da
técnica da defesa da Constitui¢ao, porque aquela ndo exaure esta.!!

Da rigidez emana, como primordial conseqiiéncia, o principio da supremacia
constitucional. Isso significa, no dizer de José Afonso da Silva que “a constitui¢do se
coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e que todos os
poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconhega e na proporgdo por
ela distribuidos. E enfim, a lei suprema do Estado, pois ¢ nela que se encontram a
propria estruturacdo deste e a organizacdo de seus orgaos; ¢ nela que se acham as
normas fundamentais do Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em relagdo as
demais normas juridicas”.**

A Constitui¢do ndo ¢ apenas mais uma norma posta no ordenamento juridico
para definir os direitos. Ela ¢ a norma de todas as normas, “¢, assim, dotada de
superlegalidade formal e material, por causa de seu carater fundacional do Estado e do
Direito que o estrutura e que nela se contém.”*

Na verdade, a supremacia da Constituicdo decorre de sua origem. Tendo como
fonte um poder inicial, incondicionado, autonomo, € que institui os demais poderes e
ndo ¢ instituido por nenhum outro, por isso denominado poder constituinte, ¢ inegavel
que a Constitui¢cdo esta acima das normas elaboradas pelos 6rgaos por ela constituidos.

A doutrina distingue a supremacia material da supremacia formal. A primeira é
reconhecida até nas constituicdes costumeiras e flexiveis. Isto do ponto de vista
sociologico, pois do ponto de vista juridico s6 ¢ concebivel a supremacia formal, que se
apoia na técnica da rigidez constitucional.

A Constituicdo brasileira é rigida, conseqlientemente, ela é considerada a lei
suprema e fundamental do Estado. Toda autoridade dela dimana e s6 ela confere

poderes e competéncias governamentais. E a Constituicdo Federal que limita, expressa

ou implicitamente, os poderes estatais, dando garantias aos cidadaos.

Seguindo os ensinamentos de Kelsen, a Constitui¢do encontra-se

situada no apice das normas juridicas e ¢ ela a norma fundamental do

* Idem, p. 63 e ss.

*! Para Pontes de Miranda, a defesa é conceito mais largo do que o de guarda e o de rigidez. Abrange-os.
E esta técnica de rigidez da Constituigdo (defesa “propria”) que lhe da valor extrinseco acima das outras
leis. A defesa “alheia” se exerce através da guarda da constitui¢@o e esta consiste em saber quem e como
se realizard essa guarda. (Ibidem, p. 63 e ss.).

2 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 9. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1994, p.
47.

# Carmem Licia Antunes Rocha, Constituicio e Constitucionalidade, Belo Horizonte, Ed. L&, 1991,
p.51.



Estado que integra todo o sistema juridico. Todas as demais normas sé
serdo validas se com ela se conformarem. E a Constituicdo a norma juridica
mais importante de todo o sistema, a fonte onde as demais devem buscar

fundamento.

Conforme Manoel Gongalves Ferreira Filho, “a Constituicdo rigida ¢ a lei
suprema. E ela a base da ordem juridica e a fonte de sua validade. Por isso todas as leis
a ela se subordinam e nenhuma pode contra ela dispor”.**

E o documento mais importante do Estado, porque representa as conquistas na
limitacdo do poder estatal, e condensa as lutas do homem em busca de liberdade, de
igualdade e de justica social. E a garantia formal e material do cidadio e significa uma
verdadeira conquista humana na evolu¢do social, fonte de equilibrio do ordenamento
juridico e das forgas ativas da sociedade, tradutora da forma de ser de uma comunidade,
fonte e base do sistema légico-juridico.

Por todo o acima exposto, ndo se pode negar a supremacia e importancia da
Constituicdo. As técnicas para sua defesa estdo postas no sistema e se traduzem

especialmente no controle de constitucionalidade das normas. A constituicdo ¢ uma

conquista inegéavel e sua democratica efetividade depende de toda a sociedade.

I. 7 - O futuro da Constituicao

Canotilho, com razao, fala de uma juridicizacdo crescente do mundo,
determinada pelo impulso iluminista-racionalista que, na tentativa de regular todas as
situacdes sociais, cria um desvalor normativo da lei. Afirma ainda que o Estado perdeu
0 “centro”, ou seja: ha inimeros outros subsistemas auto-organizados e reciprocamente
interferentes que, efetivamente, regulam determinadas relagdes sociais, deslocando o
centro legiferante e, conseqiientemente, ocasionando perda de poder estatal. Situando a
Constituicao na fase poés-moderna, conclui que ha um “refluxo juridico” e um “refluxo
politico” que, pela informalidade, caracterizam um novo paradigma: o paradigma do
“Estado Constitucional informal™”, que se caracteriza pela des-legalizacdo, des-

codificagao, des-oficializacao.

* Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito Constitucional, ... p. 18.
# Canotilho, Direito Constitucional, ... p. 20.



Corolério do que afirma, o autor defende a transparéncia nesse tipo de Estado,
tendo por base a idéia de que a regulamentagdo juridica deve ser substituida por outros
mecanismos informais®®. Isso representa a saida do centro para a periferia, do Estado
para a sociedade.

Ao que parece, portanto, o autor propugna por disseminar um sistema que se
baseia na responsabilidade social e que abarca textos fora da Constitui¢ao formal.

Parece razoavel crer que o Estado ndo acompanha a evolu¢do com a mesma
rapidez que os fatos ocorrem, que aquelas instituicdes informais caibam as
regulamentacdes do que lhes afetem sem, porém, interferir em direitos considerados
fundamentais. Parece razoavel, ainda, crer e afirmar que, de qualquer forma, a
Constituicdo deve tragar os limites admissiveis, sem deixar de regular a organizagdo
politica, as competéncias dos 6rgaos, os limites e os deveres do Estado, sem descuidar
dos direitos de seus cidadaos.

Sem embargo, ndo se defende um direito constitucionalmente limitado e restrito
exclusivamente ao que dispde o texto constitucional. Ao contrario, entende-se estar
superada a distingdo entre Constitui¢ao material e Constituicdo formal e, desse modo,
tudo que consta no texto constitucional é Constitui¢do. Mas ha direitos fundamentais
que ndo estdo expressos na Constitui¢do escrita.

O que se nota ¢ que o mundo globalizado caminha muito mais para uma vida em
blocos. Ou seja, os Estados, ainda que possuam interesses divergentes, unem-se em
grupos para que possam sobreviver e competir economicamente. Desta forma a Europa,
hoje, ja se encontra integrada como Comunidade Européia; na América do Sul ha o
Mercosul, que apesar de todas as dificuldades a enfrentar ndo ha como negar sua
importancia para os paises dele integrantes; sem falar da ALCA, e outros organismos de
integracdo entre Estados. Ainda que capitalismo e sobrevivéncia sejam os motores de
todas as unides, inegavelmente ha também um solidarismo que os acompanham. E essa
solidariedade’” que enxergamos como sendo o ponto de apoio do Direito deste novo

século que se inicia.

% Canotilho afirma que “o direito constitucional formal se deve retirar da vida e da politica para, num
dindmico processo publico aberto, incorporar, preferencialmente, regras ndo cristalizadas na constitui¢ao
escrita ou em quaisquer outros textos juridicos” (idem, p. 21).

47 Paulo Bonavides, por exemplo, ressalta que, em matéria de Direitos Fundamentais, os direitos de
terceira geragdo (tais como o direito ao meio-ambiente, a paz, ao desenvolvimento, entre outros) t€ém por
destinatario o género humano como valor supremo, por isso estdo dotados de um altissimo teor de
humanismo ¢ universalidade. Chama-os (com base nos ensinamentos de Karel Vasak) de direitos de
fraternidade, ou (na concepgao de E. Mbaya) de solidariedade. O direito ao desenvolvimento foi
reconhecido em 1980 pela Comissdo dos Direitos do Homem das Nagdes Unidas. Ressalta o



Um dos principais pontos que contribui para a aproximag¢ao dos povos ¢ a busca
incansavel do homem pela universalizagio e eficacia dos Direitos Fundamentais™.

A aproximacdo universal tem se intensificado tanto que a olhos vistos ¢
percebida. Se ontem ndo era possivel punir chefes de Estado por crimes contra a
humanidade® cometidos dentro de um territério soberano, hoje presenciamos nio
apenas o uso de sangdes econOmicas e politicas, mas o julgamento de ex-chefe de
Estado™ perante 6rgdo internacional.

Todo esse movimento econdmico e politico decerto alterara as regras internas
dos Estados, aproximando paulatinamente os povos, apesar de toda a diversidade
cultural e religiosa.

Tamanho movimento aproximativo ja traz conseqiiéncias para dentro dos
ordenamentos juridicos nacionais. Demonstram essa forte influéncia o surgimento do
terceiro setor no Brasil, a forte tendéncia do Estado em privatizar empresas publicas, os
principios socializantes inseridos na Constituicdo de 1988, o fato de nossa Constituicdo
ja prever a aceitagdo de outros direitos e garantias previstos em tratados
internacionais”’. Ademais, a propria doutrina® demonstra rever certas posigdes antes

tomadas para aceitar abrandamentos a rigidez das normas constitucionais.

constitucionalista que ha ainda os direitos de quarta geragdo (direito a democracia, pluralismo politico e a
informagdo) que consignam o futuro da cidadania e da liberdade de todos os povos, e que somente eles
tornardo possiveis a globalizacdo politica. (Cf. Curso de Direito Constitucional, 7. ed., 2. tiragem, Sdo
Paulo, Malheiros, 1998, p. 522-6).

* J4 foi comentado, no item 1.3 deste trabalho, que a luta pela positivagio desses direitos encontrou
guarida no Constitucionalismo, passando a Constitui¢@o a ser a técnica ideal para defesa desses direitos
dentro da jurisdi¢do de um Estado.

* Bobbio afirma que “[...] é provavel que a luta pela afirmagao dos direitos do homem também contra o
Estado pressuponha uma mudanga que, de fato, ja esta em andamento, ainda que lento, sobre a concepgao
do poder externo do Estado em relagdo aos outros Estados, bem como um aumento do carater
representativo dos organismos internacionais.” (4 Era dos Direitos, 9. ed., Rio de Janeiro, Campus, 1992,
p. 41).

*% S30 comuns na imprensa as noticias de que a Corte Internacional de Justica de Haia julga os crimes
cometidos pelo ex-ditador da Iugoslavia Slobodan Milosevic, a ponto da promotora suica Carla Del Ponte
afirmar que “o julgamento é a mais poderosa demonstra¢do de que ninguém esta acima da lei” (Portal,
Revista Epoca, Ed. Globo, ano IV, n° 196, 18 de fevereiro de 2002, p.10).

> Conforme dispde o texto do art. 5°, § 2° da CF/88.

52 Andreas Krell (Cf. “Realizagio dos Direitos Fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servicos publicos basicos”, Revista Direitos e Deveres, n.° 5, jul.-dez./1999, 133-171, p.
152-155) comenta a mudanga de posi¢do de Canotilho, que teria abandonado a defesa da Constituigdo
dirigente para aderir a um “constitucionalismo moralmente reflexivo”. O modelo de Constitui¢ao
dirigente restaria imprestavel diante das transformagdes das ordens juridicas nacionais em ordens parciais,
onde as Constitui¢cdes nacionais sdo deixadas num plano mais modesto de leis fundamentais regionais.
Respeitada a posi¢do do autor, € preciso entender as dificuldades por que passou Portugal para integrar-se
a Unido Européia. Vale ainda ressaltar que a “Constitui¢do dirigente” influenciou fortemente o
constitucionalismo brasileiro, especialmente o nascido com a ultima Carta Politica, € que essa nova
posi¢do do autor ndo pode ser transposta acriticamente para o Brasil, pois a situacdo deste ¢ diferente
daquele.



O correto, pensamos, ndo ¢ subverter uma ordem constitucional vigente e
legitima. Os conceitos estrangeiros devem repassar para o campo nacional fazendo as
necessarias adequacdes, € entdo, naquilo que for incompativel, deve-se reformar a
Constituicdo, para que as decisdes de grupo e de nagdes sejam incorporadas de forma a
ndo violar a Carta Magna do Estado.

E preciso garantir a legitimidade alcancada pela soberania popular. E preciso
evoluir. Mas € necessario que essas evolucdes se déem sem inconstitucionalidades. Nao
cremos ser possivel aceitar abrandamentos a rigidez das normas constitucionais, mas
entendemos que ¢ completamente vidvel emendar a Constituicdo para que 0os novos
valores sejam recepcionados.

Atualmente, a Constituicdo de um Estado ¢ a norma mais importante de um
sistema juridico, sem que se aceitem interferéncias externas. No futuro, contudo, a Carta
Magna do Estado, por op¢ao de cooperagdo e acordo entre diversos Estados, certamente
devera respeito as normas estipuladas pelo grupo internacional a que ele pertenca (ou
quica por todas as nagdes do mundo), adequando-se espontaneamente a elas. Para isto
serd necessario o respeito as diferencas entre os povos, pois sem isso ndo havera
consenso. Portanto, pensamos que haverd uma norma fundamental, fora das
Constituicdes dos Estados, criada ndo apenas por cidaddos de uma determinada
sociedade, mas por cidaddos de diversos Estados soberanos’’. Esta norma maior podera
passar a ser o fundamento e a fonte de validade de todo o sistema juridico nacional.

Defendemos, contudo, que a Constitui¢do continuara a ser determinante para o
equilibrio do sistema juridico interno. Ela poderd repetir as normas internacionais,
adequar-se aos novos principios, mas conterd normas especificas que continuardo a
reger as acoes dos cidaddos, organizard a estrutura interna, dird as competéncias e
limites aos poderes dos governantes, declarard direitos e suas restricdes, trazendo

normas e principios essenciais a unidade ao sistema juridico nacional.

> Com isso queremos dizer que as Constituigdes representam o pacto de uma sociedade que aceita
limitagdes em sua liberdade, em prol de todos os seus membros, e que elas continuardo a existir, s6 que
respeitando normas fundamentais que seriam criadas para regular e vincular diversos Estados. A
autorizagdo dos cidaddos seria agregada uma vontade de unir os Estados para a consecugdo de um
objetivo comum. Decorreriam, entdo, da vontade deliberada de nac¢des independentes imporem-se limites,
para que todas possam proporcionar a seus cidaddaos melhores condi¢des de vida e maior efetividade dos
direitos fundamentais, globalizando ndo apenas o aspecto econdmico, mas também o social e o politico. A
Comunidade Européia parece ser um prenuncio dessas unides.



CAPITULO I
O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS
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I1I.1 - O controle de constitucionalidade e a presuncio de constitucionalidade das
leis

O Brasil adotou o sistema judicial®* de controle de constitucionalidade, instituido
pela Constitui¢ao de 1891 e que perdura até a Constitui¢ao vigente.

No Brasil, hé tanto o controle preventivo como o repressivo. Pode-se at¢ mesmo
dizer que o controle de constitucionalidade das leis no Direito brasileiro ¢ realizado ndo
apenas pelo Poder Judiciario, mas também pelo Poderes Executivo e Legislativo que
exercem um controle politico, preventivo. Estes dois ultimos poderes participam
aprioristicamente do controle, ou seja, o Legislativo o exerce por meio das Comissdes
de Constitui¢ao e Justica das Casas do Congresso Nacional, examinando profundamente
(ou pelo menos deveriam) a constitucionalidade de projetos de lei a ele submetidos,
antes mesmo de a matéria ser apresentada a votagdo em Plenario. Do mesmo modo, o
Executivo participa do processo legislativo, seja com a apresentacao de propostas de lei
de sua iniciativa (o que ndo deixa de ser uma forma de direcionar a formagdo da lei e,

conseqiientemente, a sua constitucionalidade) ou, especialmente, através do veto. O

> Quanto & natureza do 6rgido chamado a conhecer das questdes de constitucionalidade, h trés sistemas
de controle: o politico (realizado por drgios de natureza politica, tais como o proprio Poder Legislativo ou
outro orgdo especial); o jurisdicional (outorgam ao Poder Judiciario a competéncia de declarar
inconstitucional a lei ou atos do poder publico incompativeis com a Constituigdo); e o misto (onde
existem certas categorias de leis que ficam submetidas ao controle politico e outras que se submetem ao
controle jurisdicional). Dentre eles o Brasil escolheu o jurisdicional.



Presidente da Republica™ podera vetar projetos de lei que lhe parecam
inconstitucionais, com base no §1° do art. 66 da CF/88, impedindo a inser¢do deste na
ordem juridica do pais.

A lei, por si s6 ja goza de presuncdo de constitucionalidade, uma vez que foi
criada pelo Poder competente e eleito para tal fim; porque ¢ editada segundo o processo
legislativo; e por passar pelo controle preventivo de constitucionalidade acima descrito.
Seja porque se submetem a esse controle prévio; seja porque as leis sdo editadas pelas
Camaras Legislativas — que sdao formadas pelos representantes do povo, eleitos com o
fim de criar as leis a que todos se submeterdo (inclusive o proprio Estado) —, € que as
leis gozam da presung¢a@o de constitucionalidade.

O problema estd quando foi falho esse sistema de defesa preventivo. Neste caso,
para ser extirpada a norma inconstitucional, € necessario que passe por um processo
especial que a retire do ordenamento juridico, diferentemente daquele ordinario a que se
submetem todas as normas vigentes (lei posterior revoga a anterior). Esse processo
especial € o controle de constitucionalidade das leis, que, no caso do Brasil, ¢ confiado
ao Judiciario.

Quanto aos métodos™® de controle jurisdicional de constitucionalidade, observa-
se que o Brasil adotou um sistema misto, onde subsistem atualmente tanto os controles
difusos como o concentrado, podendo dar-se de modo incidental ou direto,

respectivamente.

I1.2 - Os sistemas de controle de constitucionalidade

A Constituigdo ¢ tdo importante para o equilibrio juridico-politico de um Estado
que deve ser vista como a mais valiosa fonte de validade e fundamento do sistema. Nela
todas as demais normas devem buscar seu fundamento de validade, devendo ser sempre
com ela compativel. Para que seja mantido o respeito e a continuidade da Constituicao,

existem técnicas que lhe ddo garantias. Sdo essas técnicas que passamos a discutir.

> Em nivel estadual, as leis estdo submetidas a idéntico procedimento (formagio, iniciativa, verificagio
prévia de constitucionalidade pelas Comissdes de Constituicao e Justiga). O veto ou sangdo cabera aos
Governadores de Estado, chefes que sdo do executivo estadual.

>% O sistema jurisdicional brasileiro é misto, subsistindo tanto o controle difuso quanto o concentrado. Cf.
José Afonso da Silva (op.cit., p. 50-51); Paulo Bonavides (Curso de Direito Constitucional ..., p. 293 e
ss.) e Celso Ribeiro Bastos (Curso de Direito Constitucional, 20. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p. 407 ¢
ss.) preferem chamar de “via de agdo” o método concentrado e “via de excecdo ou defesa” o método
difuso.



A distingdo entre Constituicdo rigida e flexivel e entre poder constituinte
originario e derivado estd relacionada com a idéia de controle de constitucionalidade.
De fato, onde este ndo foi previsto pelo constituinte, ndo existe realmente rigidez
constitucional e, conseqiientemente, diferenca entre o poder constituinte origindrio e o
derivado. E aquele controle a defesa e garantia de estabilidade da Constituicio.

Realmente, o que garante e torna eficaz o principio da supremacia constitucional
¢ o controle de constitucionalidade. Isto ndo quer dizer que s6 ¢ rigida a Constitui¢ao
que o preveja expressamente, bastando que isso deflua de seu sistema.

O controle de constitucionalidade torna possivel a verificagdo da adequagao de
um ato juridico em relagdo a Constituicao e, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho,
envolve requisitos formais subjetivos (6rgdo competente) e objetivos (forma, prazo e
rito) e requisitos substanciais (especialmente quanto ao respeito aos direitos e garantias
consagrados na Constitui¢io).”’

Sem aprofundar demais, cabe aqui mencdo ao sistema de controle de
constitucionalidade americano, porque dele os constituintes brasileiros retiraram o
modelo, “transplantando-o para o Brasil”.™®

Sabe-se que a criagdo americana foi fruto de construg¢do jurisprudencial. A
solugdo ndo existia naquela Constituicdo, mas estava latente até aflorar com a célebre
decisdo do juiz Marshall no caso Marbury versus Madison. Na famosa decisdo,
Marshall deduziu que, se a Constitui¢ao americana era a base do direito e imutavel por
meios ordinarios, as leis comuns que a contradissessem ndo eram verdadeiramente leis,
ndo eram direito. Assim, essas leis seriam nulas, ndo obrigando os particulares.
Demonstrou ainda que, cabendo ao Judiciario dizer o que ¢ o direito, competente seria
também para indagar da constitucionalidade de uma lei. Esse sistema permite que
qualquer juiz aprecie a alegacdo de inconstitucionalidade no caso concreto, dai porque
recebeu a denominacdo de controle difuso. Quanto aos efeitos, a regra € a retroatividade
da declaragao de inconstitucionalidade, fulminando o ato inconstitucional ab initio.

No sistema concentrado, s6 ¢ deferida ao tribunal de capula do Poder Judiciario
a andlise da inconstitucionalidade da lei em tese. Este tipo de controle nasceu de
inovacdo da Constitui¢do austriaca, e teve em Kelsen seu principal mentor. Traz em sua

esséncia a idéia de que as leis inconstitucionais permanecem no sistema juridico até que

°" Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito Constitucional, ... p. 30.
% Ronaldo Poletti, op. cit., 1998, p. 23.



sejam anuladas. Nesse caso elas produzem todos os efeitos juridicos até serem

desconstituidas. A regra desse sistema ¢ a anulabilidade com efeitos ex nunc.

I1.3 — O controle de constitucionalidade no Brasil

A Constitui¢do brasileira de 1824 ndo reconheceu ao Judicidrio o poder de
recusar aplicacdo aos atos do parlamento; consagrava, pois, o controle politico. Isto
porque essa Constituicdo mirava-se no espelho francés, o qual, fruto da Revolugao, ndo
poderia permitir que um dos poderes interferisse sobre o outro. Ela atribuia ao
Legislativo a fungdo de fazer a guarda da Constituicao.

Proclamada a Republica, inaugura-se uma nova concepg¢ao, sob a influéncia do
regime norte-americano. A partir da Constituicdo Provisoria e especialmente na
Constituicdo de 1891, consolida-se o sistema jurisdicional de controle difuso,
reconhecendo a competéncia do Supremo Tribunal Federal para declarar a
inconstitucionalidade.

A Constituigdo de 1934, mantendo a regra do controle difuso, introduziu
inovadoras e significativas mudangas no Direito Constitucional brasileiro™. A primeira
delas ¢ a regra de que s6 por maioria absoluta do voto de seus membros os Tribunais
poderiam declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do poder publico, a fim de evitar
a inseguranga juridica decorrente das continuas flutuagdes do entendimento nos
tribunais. A segunda em atribuir ao Senado Federal a competéncia para suspender a
execucdo, no todo ou em parte, de lei ou ato declarado inconstitucional em decisdo
definitiva. A ultima delas, e talvez a mais inovadora, introduziu naquele texto
constitucional a acao direta de inconstitucionalidade interventiva.

A Carta de 1937 trouxe um retrocesso, pois, apesar de manter praticamente
intacto todo o sistema de constitucionalidade, permitia que, ao ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei, o Presidente da Republica, a seu juizo, novamente a
submetesse ao Parlamento, que a confirmaria, ou nao, tornando insubsistente a decisdo

do Tribunal.

%% Cf. Gilmar Ferreira Mendes, “Evolucdo do Direito Constitucional Brasileiro e do controle de
constitucionalidade da lei”, Revista de Informag¢do Legislativa, Brasilia, Senado Federal, ano 32, n® 126,
abr.-jun./ 1995, p. 87-102.



A Constituicdo de 1946 restaura a tradigdo do controle judicial no Direito
Brasileiro e introduz por meio da EC n° 16, de 6.12.65, uma nova modalidade de agdo
direta de inconstitucionalidade, de carater genérico e que atribuia competéncia ao
Supremo Tribunal Federal para processar e julgar originariamente a representagao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou federal, apresentada pelo
Procurador-Geral da Republica; e estatuiu que a lei poderia estabelecer processo de
competéncia originaria do Tribunal de Justi¢a para declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato municipal, em conflito com a Constituicao Estadual.

O controle de constitucionalidade no Texto Constitucional de 1967/1969 ndo recebeu
grandes inovacdes. A representacdo para fins de intervencdo de competéncia do
Procurador-Geral da Republica foi ampliada com o objetivo de assegurar nao
somente a observancia dos principios constitucionais sensiveis, mas também, prover
a execucao de lei federal. Apesar de ndo incorporar a disposi¢do da EC n® 16/65,
quanto a criacdo de processo de competéncia originaria dos Tribunais de Justiga dos
Estados que confrontassem lei ou ato dos municipios com a Constituicdo dos
Estados, a Emenda Constitucional n° 1 de 1969 previu, expressamente, o controle de
constitucionalidade de lei municipal, em face da Constituicdo Estadual, para fins de
intervengdo no municipio.

I1.3.1 - A Constituicao de 1988

A Constituicdo de 1988, nascida sob o signo da contraditoriedade em relagdo ao
regime precedente, revela a virtude “de buscar uma legitimidade na formacdo de um
Estado de Direito democratico — mas indica preconceito, nem sempre guia correto para
as formalizagdes legais, sobretudo as constitucionais.”®

A atual Constitui¢do introduziu no tema mais duas novidades: previu a
inconstitucionalidade por omissdo (art. 103,§ 2°) e ampliou a legitimagdo para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, por acdo ou omissdo (art. 103,
incisos de I a IX). Assim, hoje, além do Procurador-Geral da Republica, dispdem de
legitimidade ativa para estas acdes de inconstitucionalidade o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembléia
Legislativa, o Governador de Estado, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do

Brasil, o partido politico com representacdo no Congresso Nacional e a confederacdo

sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Nao avangaram, contudo, a ponto de

% Ronaldo Poletti, op. cit., p. 89.



permitir a introdugdo de uma agiio popular de inconstitucionalidade®, talvez por medo
de sobrecarregar, demasiada e inutilmente (?), a Corte Constitucional.

A Carta de 1988 permitiu certa pulverizagdo dos titulares da acdo direta de
inconstitucionalidade das leis e, ao lado dos instrumentos especificos de carater politico
democratico (tais como: representacdo, referendo, plebiscito, iniciativa popular no
processo legislativo), trouxe também novas criagdes, como o mandado de seguranga
coletivo, o habeas data, o mandado de injun¢do, o alargamento do espectro da agdo
popular, a inconstitucionalidade por omissao. Com excecdo do habeas data e, talvez, da
acdo civil publica, todos os instrumentos acima referidos importam repercussio no
mecanismo do controle de constitucionalidade.”

Nao deixa de ser aspecto relevante a tendéncia instrumentalizadora da atual
Constitui¢do, cuja realizacao veio atender aos clamores antigos de que nao adianta ter os
direitos e a proclamacdo solene se ndo ha os meios para realiza-los.

A larga legitimagdo permitida para o controle abstrato das normas trouxe
conseqiiéncias que afetaram substancialmente o modelo de controle constitucional até
entdo vigente no pais. Por certo, a CF/88 reduziu significativamente o controle de
constitucionalidade incidente, ao ampliar o nimero de legitimados a propor a agdo
direta de inconstitucionalidade (art. 103 da CF/88), permitindo que praticamente todas
as controvérsias sejam submetidas, via controle abstrato de normas, ao Supremo
Tribunal Federal. Antes de 1988, o controle concentrado ‘“seria algo acidental e
episodico dentro do sistema difuso”.” Essa nova conformagio do controle abstrato Ihe
confere ainda um outro significado — o de instrumento federativo —, posto que
permite a afericdo de constitucionalidade das leis federais mediante requerimento de
Governador de Estado ¢ a aferi¢do da constitucionalidade das leis estaduais, mediante
requerimento do Presidente da Republica.

Ao lado deste controle abstrato, cuidou o constituinte de instituir um mecanismo
que representasse garantia aos direitos subjetivos lesados em decorréncia da omissao

legislativa (art. 5°, LXXI). Ao mesmo tempo, instituiu o processo de controle abstrato

6! Gilmar Ferreira Mendes em seu artigo “Kelsen e o controle de constitucionalidade no direito
brasileiro”, propaga que “¢ de Kelsen a afirmacdo de que a garantia mais efetiva e radical para o controle
de constitucionalidade seria a actio popularis” (Revista de Informagdo Legislativa, ano 21, n° 121, jan.-
mar./1994, 185-188, p. 188).

62 Ronaldo Poletti (op. cit., p. 91) entende um pouco diferente: seriam o habeas data ¢ a agio popular os
instrumentos processuais que se pode excluir daqueles mencionados.

63 Gilmar Ferreira Mendes, “Evolucdo do Direito Constitucional Brasileiro e o controle de
constitucionalidade da lei”..., p. 98.



da omissdo normativa inconstitucional (art. 103, § 2°), ambos institutos ainda carentes
de conformacao definitiva.

A Emenda Constitucional n® 3, de 1993, trouxe dois novos institutos: a a¢ao
declaratoria de constitucionalidade e a argiiicdo de preceito fundamental. A argiiicdo de
preceito fundamental®® estd inserida no § 1° do art. 102, enquanto a declaratéria de
constitucionalidade esta no § 4° do art. 103 da Carta Politica de 1988. Esta tltima tem
como legitimados ativos o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa
da Camara dos Deputados e o Procurador-Geral da Reptblica. Sua decisao tem eficacia
erga omnes ¢ possui efeito vinculante em relagdo ao Poder Executivo e aos demais
orgaos do Poder Judiciério (art. 102, § 2°).

O dispositivo nao inovou por completo. O sistema anterior ja a admitia,
facultando que o Procurador-Geral propusesse agdo direta de inconstitucionalidade,
bastando que existisse controvérsia constitucional. Portanto, a “indireta” declaragdo de
constitucionalidade viria naturalmente com o fim do processo, se ndo fosse procedente a
declaracdo de inconstitucionalidade. Isso porque, a contrario senso, o que nao ¢
inconstitucional ¢ constitucional. A diferenca estava no efeito da declaracao de
inconstitucionalidade, que ndo vinculava os Poderes Judiciario e Executivo. Essa
diferenga nos efeitos sumiu com a edi¢do da Lei n® 9.868 de 1999, que determina no
pardgrafo tnico do art. 28 que “a declaracdo de -constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constitui¢do e a declaragao
parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, t€ém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judicidrio e 8 Administragdo Publica federal,

estadual e municipal”.

I1.3.2. Outras formas de controle previstas na CF/88 — o
modo preventivo

E importante ressaltar que ndo ha apenas uma, mas vérias formas de controle de
constitucionalidade, a depender do enfoque que se dé€ a esse controle.

Sob o ponto de vista do momento da interven¢do®, pode o ato sofrer um
controle preventivo (a priori) ou repressivo (a posteriori). Aquele ocorre antes da

formagdo do ato, mais especificamente, antes que a lei se aperfeigcoe. Este ocorre depois

6 A disciplina da matéria estd em lei infraconstitucional, na Lei 9.882/99, razio pela qual deixamos para
comenta-la mais adiante, no item 11.3.3.
65 Cf. Manuel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito Constitucional ..., p. 31.



de acabado o ato, apds a promulgacdo da lei. Quanto a natureza do 6rgdo controlador, o
controle pode ser judicidario ou politico.

Sem duvida, o ideal seria que fosse possivel impedir a entrada em vigor do ato
inconstitucional. Mas, segundo o constitucionalista Manoel Gongalves Ferreira Filho, “a
experiéncia revela que toda tentativa de organizar um controle preventivo tem por efeito
politizar o 6rgdo incumbido de tal controle, que passa a apreciar a matéria segundo o
que entende ser a conveniéncia publica e ndo segundo a sua concordancia com a lei
fundamental. Isto ¢ mais grave ainda no que concerne a lei, que se considera, na
democracia representativa, expressdo da vontade geral, pois vem a dar a um 06rgdo
normalmente de origem niio popular uma influéncia decisiva na elaboragio das leis”.®

Entre outras, a experiéncia francesa revelou ser decepcionante o controle
preventivo por um o6rgdo politico. Para comprovar, basta verificar que, em Franga,
durante a Constitui¢ao de 1799, o controle preventivo cabia ao Senado, e este aprovou
as alteracdes constitucionais solicitadas por Napoledo.

E interessante chamar aten¢do que, ainda hoje, em homenagem ao principio da
separacao dos poderes e a fim de privilegiar o principio da soberania popular, a
Constituicdo francesa de 1958, em seus artigos 56 a 63, disciplina acerca do Conselho
Constitucional®”. Nela, as leis organicas, antes da promulgagio, e os regimentos das
duas Camaras do Parlamento, antes de comecarem a ser aplicados, devem ser
submetidos ao Conselho Constitucional a fim deste se pronunciar sobre a sua
conformidade com a Constituicdo. O Conselho ¢ composto por nove membros,
designados pelos presidentes da Republica, da Assembléia Nacional e do Senado, para
um periodo de nove anos. Os ex-presidentes da Republica fazem parte do Conselho a

titulo vitalicio.

I1.3.3 - As inovacoes trazidas com as Leis 9.868/99 e 9.882/99

Para pacificar as enormes discussoes e definir o que fica
efetivamente permitido no sistema juridico brasileiro, o legislador editou,
recentemente, a Lei n° 9.868 (de 10 de novembro de 1999), que dispoe

sobre o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da

66

Idem, p. 31.
57 A Constituigdo francesa, em seu inteiro teor, pode ser conferida em: Jorge Miranda, Constitui¢ées
politicas de diversos paises, 2. ed., Lisboa, Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1975, p.51-78.



acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal

Federal.

: e 68
A mencionada lei dispde em seu art. 27°":

Art. 27 - Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela
so0 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

Determina ainda que tanto a declaragdo de constitucionalidade como a de
inconstitucionalidade, bem assim a interpretacdo conforme a Constitui¢do e a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade tém eficacia erga omnes e efeito vinculante
em relag@o aos 6rgaos do Poder Judiciario e 8 Administragdo Publica nas trés esferas de
governo. Até entdo havia apenas determinacdo de efeito vinculante para as decisdes nas
acoes declaratorias de constitucionalidade, segundo o § 2° do art. 102 da Carta Politica
de 1988.

Ivo Dantas chama a atencdo de que ha um pressuposto para a admissibilidade®
da acdo declaratoria de constitucionalidade, este € a demonstra¢do da controvérsia. Mas
ndo ¢ aceitdvel a controvérsia doutrindria; ¢ preciso que haja controvérsia
jurisprudencial, ora decidindo pela constitucionalidade da norma, ora pela

inconstitucionalidade, demonstrando-se a aplicagdo divergente da matéria em exame.

Das decisdes nesses tipos de agdes ndo cabe qualquer recurso, exceto
os embargos declaratorios; nem ¢ possivel ataci-las por meio de agdo
rescisoria. Proposta a agdo declaratéria de constitucionalidade ou a direta

de inconstitucionalidade, ndo se admite desisténcia.

Interessante e inovador € o que esta no § 2° do art. 7°, e nos paragrafos dos arts.
9° e 20°. O primeiro deles permite a manifestacdo, por escrito, de outros titulares do
direito de propositura destas a¢des, no prazo das informagdes. Os dois ultimos artigos
autorizam o relator a requisitar informacdes adicionais, designar peritos, ouvir
depoimentos, para esclarecimento da matéria ou circunstancia de fato, ou por notoria

insuficiéncia das informagdes existentes nos autos. Isto, segundo Gilmar Ferreira

% Fonte: [Internet] www.senado.gov.br.
% Cf. Ivo Dantas, O valor da Constituicdo, 2. ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p.
237.



Mendes, “propicia uma comunicagdo entre norma e fato (Kommunikation zwischen
Norm und Sachverhalt), que constitui condi¢ao da propria interpretagdo constitucional.
E que o processo de conhecimento aqui envolve a investiga¢io integrada de elementos
faticos e juridicos.”””

Expressamente vem permitir essa Lei que haja interposigdo de agdo cautelar’'
tanto na acdo direta de inconstitucionalidade quanto na declaratoria de
constitucionalidade. S6 que, no primeiro caso permite que seja dotada de eficacia contra
todos, com efeito ex nunc, mas o Tribunal podera dar eficacia retroativa a medida
cautelar, se entender necessaria; enquanto que, na declaratdria de constitucionalidade,
que exige a existéncia de controvérsia judicial relevante, a concessdo liminar podera
consistir na determinagdo de que os juizes e Tribunais suspendam os processos que
versem sobre a norma questionada até seu julgamento definitivo.

Portanto, com a vigéncia da Lei n° 9.868/99, fica o STF autorizado a determinar
os efeitos daquela decisdo, se devem retroagir ab initio, se somente serdo validos a
partir do transito em julgado da decisdo ou qual o momento em que a norma viciada
perderd seus efeitos completamente, sempre tendo em vista razdes de excepcional
interesse social ou de seguranca juridica.

Entretanto, a propria lei menciona, no citado art. 27, “poderd” o STF “restringir
os efeitos daquela declaracdo”. Como as normas nio contém palavras inuteis, deve-se
entender que esta faculdade do STF esta restrita as situagdes de “excepcional” interesse
social ou seguranca juridica. Portanto, a regra continua sendo a nulidade da lei ou ato
normativo ex tunc.

A Lei n° 9.868/99 dispde ainda, em seu art. 26, que a decisdo que declara a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em agao direta
ou em acdo declaratoria ¢ irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de embargos
declaratorios, ndo podendo, igualmente, ser objeto de acdo rescisoria. Tal disposi¢ao
privilegia a seguranca juridica e a economia processual, evitando a interposicdo de

. . . R 2
recursos, no dizer de Gilmar Ferreira Mendes, meramente protelatorlos7 .

7 Gilmar Mendes, “Lei 9868/99: processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agio
declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal”, Jus Navegandi, n. 41. [Internet]
http://www 1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=130 [Capturado em 14.03.2002].

! Ivo Dantas alerta para o erro técnico em que incorreu a Lei 9.868/99, quando chamou de medida
cautelar o que deveria ter chamado de medida liminar. Trata-se, na realidade, de medida requerida no
bojo da agfo direta de inconstitucionalidade, que tem como finalidade suspender a aplicacdo da lei
enquanto se julga a sua constitucionalidade. (Cf. O valor da Constitui¢do ..., p. 223 e ss.).

72 Cf. Gilmar Mendes, “Lei 9868/99: processo ¢ julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da
acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal”... [ndo paginado].




Lembremos ainda que a multicitada Lei consagra, no art 28 — quanto a
declaracdo do STF sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade, inclusive na
interpretagdo conforme a Constitui¢do e na declaragdo parcial de inconstitucionalidade
sem reducao de texto —, eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos demais

orgaos do Poder Judiciario e ao Poder Publico em suas trés esferas.

Cabe ainda, por tratar-se de discussdo acerca do controle de
constitucionalidade das leis, dar noticia da inovagdo trazida pela Lei n°
9.882 de 3 de dezembro de 1999. Esta Lei, editada para dar cumprimento
ao que determina o §1° do art. 102, dispde sobre o processo e julgamento
da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tem por objeto
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico, podendo argiii-la os legitimados para a agdo direta de
inconstitucionalidade. Mais uma vez, a lei permitiu que houvesse
deferimento de medida liminar determinando que os juizes e tribunais
suspendam o andamento do processo ou os efeitos de decisdes judiciais,
desde que nao protegidas pela coisa julgada. Também neste caso, a decisao

definitiva sera irrecorrivel e tera efeito vinculante e eficacia contra todos.

Celso Ribeiro Bastos” e Aléxis Vargas alertam que a argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental ndo serve para argiiir qualquer matéria
inserida na Constituicdo Federal. Esta nova hipotese somente acoberta preceitos
fundamentais, ou seja, s6 ¢ cabivel se houver desrespeito a preceito fundamental.

Sobre o ambito do que seriam esses preceitos fundamentais, Carlos Mario
Velloso™ afirma que ainda ndo ha uma decisio do STF” que lhe tenha definido o
conteudo, mas afirma peremptoriamente que estes ndo se limitam apenas aos principios

fundamentais inscritos nos arts. 1° ao 4° da Constituicdo Federal de 1988. Se a esses ndo

3 Cf. Celso Bastos (artigo escrito em colaboragdo com Alexis Galias de Souza Vargas), “A argiiigio de
descumprimento de preceito fundamental e a Avocatéria”, Revista Juridica Virtual, n°® 8, jan/2000,
www.planalto.gov.br.

™ Afirma o Ministro do Supremo Tribunal Federal que “preceito fundamental ¢ expressdo que abrange
mais do que principios fundamentais” (cf. “A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental”,
Revista do Procurador Federal-ANPAF, nov./2001, p. 59).

> O Ministro Carlos Mario da Silva Velloso informa que o voto do Min. Néri da Silveira na ADPF 01 foi
no sentido de que cabe ao STF, por ser o Ginico e soberano intérprete da Constituigdo, fixar quais sdo os
preceitos fundamentais. Estaria na “discri¢do” do STF indica-los. (Idem, p. 59).




se limita, o mais razoavel ¢ que a eles se somem, pelo menos, aqueles bens juridicos
protegidos pelas clausulas pétreas (art. 60, § 4° da CF/88)™.

Sobre os pressupostos da acdo de argiiigao de preceito fundamental, Ivo Dantas
enumera dois: para evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do
poder publico; e desde que ndo exista outro meio eficaz de sanar a lesividade.”” Este
ultimo pressuposto enseja controvérsia doutrinaria’®, onde uns autores entendem que
“outro meio eficaz” significa qualquer outro recurso processual, evidenciando o carater
de subsidiariedade da agdo, enquanto outros o entendem de uma forma mais restritiva,
limitando-se apenas a outras agdes que objetivem o controle de constitucionalidade (tais
como a declaratoria de constitucionalidade ou a direta de inconstitucionalidade ou a
direta por omissao), sob pena de se tornar inocua.

Concordamos com Juliano Taveira Bernardes’, para quem o veto ao inciso II do
art. 2° da Lei n°® 9.882/99, que permitia o ajuizamento da argiliicdo por qualquer pessoa
lesada ou ameacgada por ato do Poder Publico, ndo impede que o cidaddo exerga o seu
direito de petigdo — que ¢ garantido constitucionalmente no art. 5°, inciso XXXIV,
alinea “a”, facultada também no § 1° do art. 2° da Lei 9.882/99 —, por meio de
representacdo ao Procurador-Geral da Republica, que examinard os fundamentos
juridicos do pedido e decidird, entdo, se caberd o seu ingresso em juizo. A arglii¢ao,
neste caso, se fard por meio de interposta pessoa, impedindo que o cidaddo a exercga
diretamente. Acreditamos que o Direito teria evoluido se permitisse a participacao
direta, ampliando mais a atua¢do do cidadd@o na vida politica e juridica que lhe ¢ afeta.

Esta ultima lei cria dois tipos de argiliicdo: uma auténoma, por meio da qual pode
ser impugnado ato do Poder Publico, a fim de evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental; e outra incidental, que pressupde a existéncia de controvérsia
constitucional relevante. Permite uma importante inovacdo no que diz respeito a

argiliicdo incidental de inconstitucionalidade, possibilitando haver uma completa cisdo

" Em posicdo idéntica, Ivo Dantas, O valor da Constitui¢do, ..., p. 263.

7 Idem, p. 264.

8 Aceitando o caréter de subsidiariedade da agdo esta Ivo Dantas (ibidem, p. 265), em sentido oposto
Gilmar Ferreira Mendes (“Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental: demonstragdo de
inexisténcia de outro meio eficaz”, Revista Juridica Virtual, n° 13, publicada na Internet,
www.planalto.gov.br) e Celso Ribeiro Bastos (“Argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental e
legislagdo reguladora”, in. André Ramos Tavares e Walter Claudius Rothenburg (org.), Argiii¢do de
descumprimento de preceito fundamental: andlises a luz da Lei 9.882/99, Sao Paulo, Atlas, 2001, 77-84,
p- 80).

¥ Cf. Juliano Taveira Bernardes, “Argiiicao de descumprimento de preceito fundamental”, Revista
Juridica Virtual, n°® 8, jan/2000, www.planalto.gov.br. Com a mesma opinido, Carlos Mario da Silva
Velloso, op. cit. p. 59.




entre a questdo constitucional e as demais suscitadas pelas partes™. Deste modo, haveria
um transito do controle difuso para o concentrado. Com isto serd possivel agilizar as
decisoes de natureza constitucional sem que seja preciso esperar longos anos até¢ que o
processo seja enviado para o STF para discuti-las. Tende-se a uniformizacdo dos
julgados e, conseqlientemente, a realizacdo da justica, uma vez que essas decisdes sao
vinculativas além de produzirem efeitos erga omnes.

Importa ressaltar que este tipo de controle incidental inova também ao permitir
ao STF a analise da constitucionalidade de norma municipal, bem como qualquer lei ou
ato normativo de qualquer dos trés niveis, ainda que anteriores a Constitui¢do, o que
alarga as possibilidades de atuag¢do do STF.

As inovacdes trazidas para o controle de constitucionalidade no Direito
brasileiro pelas duas leis acima comentadas ndo modificam o nosso entendimento
acerca do plano juridico atingido pela decisdo de inconstitucionalidade, ao contrario,

conforme demonstraremos no capitulo III, ratificam-no.

I1.4 - A insuficiéncia do controle

Foi visto que o controle de constitucionalidade das leis no Direito Brasileiro ¢
exercido tanto de modo preventivo como repressivo, € que este controle, depois que as
leis sdo produzidas, cabe ao Poder Judiciario.

O controle preventivo, porém, por si s6 ndo ¢ suficiente para evitar que sejam
criadas leis inconstitucionais. Inseridas no ordenamento juridico, as normas
inconstitucionais encerram em si uma contradi¢do logica, uma vez que duas normas
vigentes e contrarias ndo podem incidir sobre o mesmo fato.

Se a contradicdo existe entre a Constituicdo, norma fundamental, e qualquer outra norma
infraconstitucional, em teoria, resolve-se o problema pelo principio da hierarquia das
leis, afastando aplicacdo a norma inferior ¢ garantindo a eficacia da norma
constitucional.

Mas, para a lei manchada com o vicio da inconstitucionalidade ser retirada do

ordenamento juridico, € necessario que esta se submeta a um processo especial, que ¢

% Esta ¢ a tese defendida por Arnoldo Wald no artigo “O incidente de constitucionalidade, instrumento de
uma justica rapida e eficiente” divulgado pela Internet através da Revista Juridica Virtual do Paldcio do
Planalto, n.° 7, dez/99, www.planalto.gov.br. Tém a mesma opinido, Daniel Sarmento, “Apontamentos
sobre a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental”, in: André Ramos Tavares e Walter
Claudius Rothenburg (org.), Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental: andlises a luz da Lei
9.882/99, Sao Paulo, Atlas, 2001, 85-108, p. 87; e Juliano Taveira Bernardes (op. cit.).



aquele exercido pelo Poder Judiciario nas agdes diretas de inconstitucionalidade ou
declaratorias de constitucionalidade, ou ainda por meio de incidentes de
inconstitucionalidade (argiiicao de descumprimento de preceito fundamental).

E conveniente frisar que as Leis n° 9.882 e 9.868, ambas editadas no final de
1999, admitem a medida cautelar em agdes de controle de (in)constitucionalidade,
sejam elas na declaratoria de constitucionalidade ou na direta de inconstitucionalidade,
demonstrando o seu carater ambivalente, bem assim a medida liminar nas argiii¢des de
descumprimento de preceito fundamental. Admitiu ainda, expressamente, que o STF,
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social, caso a caso,
decida sobre o efeito que terd a decisdo: se retroagird ou ndo e a partir de quando.

Mas, apesar de todo o aparato juridico racional, vé-se que o sistema de controle
de constitucionalidade nao ¢ perfeito. A inconstitucionalidade pode ser sanada antes da
publicacio da lei ou depois da norma estar inserida ao corpo de normas do
ordenamento. O problema estd justamente neste intervalo, quando o Administrador
publico depara-se com a aplica¢do da norma que reconhece inconstitucional.

Importante ainda dizer que, falho o controle preventivo, as pessoas que agiram conforme
a norma posteriormente julgada inconstitucional, se de boa-fé, podem ter adquirido
direitos. Alids, este é outro problema, que desenvolveremos no capitulo adiante, e
que certamente deve ser outro forte ponto de reflexdo para a decisdo do
administrador destinatario da norma.



CAPITULO 11T
A INCONSTITUCIONALIDADE: REPENSANDO O CONTROLE

(DE CONSTITUCIONALIDADE) DAS NORMAS

Sumario: 11I.1 - A inconstitucionalidade 1I1.1.1 — Seus efeitos:
divergéncia doutrinaria 1ll.1.2 - A nossa posi¢do acerca dos
efeitos produzidos pelo ato normativo posteriormente
declarado inconstitucional 1I1.2 - Problemas decorrentes da
inconstitucionalidade II1.2.1 - A irretroatividade e o direito
adquirido Ill. 2.2 - Limites ao direito adquirido. Existem
direitos adquiridos contra a Constituicdo? 111.2.3 - A excegdo
a regra geral de nulidade absoluta. A solu¢do extraida do
sistema 1II. 3 - Reflexos da inconstitucionalidade

III.1 - A inconstitucionalidade

A norma inconstitucional, seja ela ato administrativo ou legislativo, ¢ aquela que
contraria normas ou principios da Constituicdo. O principio da supremacia requer que
todas as situagdes juridicas estejam conformes os ditames e principios constitucionais.

Essa conformagdo hoje, ndo se satisfaz apenas com a atuacdo positiva atingindo
também a omissao do legislador ou administrador.

Questao importante ¢ lembrar que milita presuncdo de validade constitucional
em favor das leis e atos normativos emanados pelo Poder Publico, que na pratica, se
viciado, so se desfaz quando incide o mecanismo de controle jurisdicional determinado
na Constituicdo Federal. Essa presun¢do decorre do processo legislativo de onde
emanou, mas nem sempre se confirma na pratica, pois algumas normas sao editadas e
passam a ter aplicabilidade mesmo sofrendo do grave vicio de serem inconstitucionais.
Isto ocorre porque o controle de constitucionalidade ndo ¢ perfeito. As normas
inconstitucionais permanecem no ordenamento juridico sem, contudo, integrar o sistema
juridico. Entende-se por sistema juridico o corpo de normas ou regras, entrelagadas

numa concatenacao logica, formando um todo harmoénico. Em desarmonia com o



sistema, as normas inconstitucionais pertencem ao ordenamento®', mas nio integram o
sistema juridico.

Sdo inconstitucionais todas as normas que tenham sido editadas em
desconformidade com as determinagdes constitucionais, sejam elas relativas a forma de
sua criagdo — portanto, ao processo legislativo (quorum, iniciativa) —, ou ao seu
conteudo (incompatibilidade material). Logo, a inconstitucionalidade de lei ou ato pode
decorrer de uma infragdo a regra que regula o processo legislativo, portanto de uma
falha no processo de sua formacdo, ou porque o conteido da lei ou ato esteja
materialmente em desacordo com a Constitui¢do. E a natureza do vicio que determina
ser a inconstitucionalidade formal ou extrinseca, e/ou material ou intrinseca.

Para que uma norma tenha validade no sistema juridico é preciso que ela respeite
as disposi¢cdes constitucionais daquele sistema, ja que a Constituicdo ¢ o elo, o
fundamento e a base de validade de todo ele. Nesse sistema existe uma hierarquia entre
as normas: as inferiores devem estar adequadas as superiores, pois destas ultimas

retiram seu fundamento de validade.

ITI.1.1 — Seus efeitos: a divergéncia doutrinaria

Muito se discutiu, no final do século passado e neste século, se a lei

inconstitucional ¢ nula ou nao.
Para a doutrina americana h4d uma contradigdo ao se falar em “lei
inconstitucional” . Ou ela ¢ lei, portanto, estd de acordo com as normas e principios

constitucionais ou ela é inconstitucional e, neste caso, nao € lei.

¥ A ligio de Norberto Bobbio ¢ a seguinte “[...] nio ¢ exato falar, como se faz freqiientemente, de
coeréncia do ordenamento juridico, no seu conjunto; pode-se falar de exigéncia de coeréncia somente
entre suas partes simples. Num sistema dedutivo, se aparecer uma contradi¢do, todo o sistema ruira. Num
sistema juridico, a admiss@o do principio que exclui a incompatibilidade tem por conseqiiéncia, em caso
de incompatibilidade de duas normas, ndo mais a queda de todo o sistema, mas somente de uma das duas
normas ou no maximo das duas. [...] Nesse sentido, nem todas as normas produzidas pelas fontes
autorizadas seriam normas validas, mas somente aquelas compativeis com as outras.” (Teoria do
Ordenamento Juridico, 10. ed., Brasilia, UNB, 1997, p. 80-1).

%2 Com a mesma opinido, Pontes de Miranda, quando se refere aos sistemas juridicos nos quais nio se
declara a inexisténcia, nem se decreta a nulidade da lei, ou seja, naqueles que apenas estatuem que ndo se
aplique a lei inconstitucional. Vejamos: “Os sistemas juridicos que estamos a criticar reputam-no lei
‘inconstitucional” quando, em boa logica, a ‘lei inconstitucional’ ndo seria lei. Ora, ou a) a lei
inconstitucional ndo incidiu, porque incidira a Constitui¢do, ou b) se deu a revogagdo da Constituigdo pela
lei, o que ¢ absurdo, ou c¢) houve duas incidéncias de leis contrarias, e caimos na mais grave das
contradi¢des in adiecto”. (“Defesa, guarda e rigidez das Constitui¢des” ..., p. 84). Convém ressaltar,
porém, que, apesar de conter essa “contradi¢do” que expressa uma inexatiddo técnica, o termo aqui é por



Pontes de Miranda afirma que, tecnicamente, a inconstitucionalidade importa
inexisténcia, invalidade, ou ineficacia; a depender do tratamento que lhe dé o direito
positivo. Uma vez escolhido o conceito, tém-se as conseqiiéncias.

Realmente, se o proprio sistema define a imperfei¢do da norma utilizando-se de

uma das solucgdes acima, ndo ha o que se questionar. Doutrinariamente, contudo, reflete
e conclui o referido jurista no sentido de ser a melhor solucao aquela que considera a
norma inconstitucional nula e a decisdo que a reconhece com efeitos ex tunc, perdendo a
lei eficacia pela resolugdo juridica constitutiva negativa (efeito inter partes) ou deixando
a lei de ser ato estatal pela resolugdo juridica constitutiva negativa com eficacia erga
omnes. E bastante convincente ao alegar que a melhor solugdo técnica ndo ¢ a
inexisténcia, posto que implicaria superposicio de poderes.™

Ao considerar a norma inconstitucional nula, Pontes nao esta sozinho. Com ele
concordam Buzaid, Ruy Barbosa, entre outros. Hoje, boa parte da doutrina entende que
a norma inconstitucional ¢ nula. Manoel Gongalves Ferreira Filho diz que para a
doutrina tradicional o “ato inconstitucional é nulo e irrito.” **

Em outro sentido, Celso Ribeiro Bastos se alinha entre os que entendem ser
inexistente a lei inconstitucional. Para esse constitucionalista, de acordo com a técnica
“ou a lei ¢ constitucional para que possa existir, ou, em caso contrario, nao se reveste
nem mesmo da condi¢do de lei, sendo despiciendo o afirmar-se se € constitucional ou
ndo.”%

Ja Kelsen, cuja posi¢do atrai outros juristas brasileiros, entende que uma norma
no sistema juridico ndo pode ser nula. Entdo as normas inconstitucionais seriam
anuldveis com efeito retroativo ou nao, a depender do juizo de eqiiidade, caso a caso.
Kelsen® advogava que o que se chama de nulidade é apenas o grau mais alto da

anulabilidade, e que se restringissem os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,

tendo em vista, sobretudo, razdes de seguranga juridica.

vezes utilizado para destacar que se trata de ato normativo estatal criado pelo poder competente — o
Legislativo — para dar énfase a distingdo de poderes.

BCf. Pontes de Miranda, “Defesa, guarda e rigidez das Constitui¢des”..., p. 77. In litteris: “A agdo
declarativa da inexisténcia da lei exige: que haja poder acima do Poder Legislativo, que lhe aprecie os
atos como inexistentes, o que ¢ mais do que os apreciar como eivados de nulidade (existem, porém sio
nulos), que nunca se dé a incidéncia do texto inconstitucional, de modo que as proprias sentencas que 0s
aplicarem fiquem na mesma condigdo que o texto inconstitucional, feito por um dos poderes (o poder
Judiciario estaria no mesmo plano); [...]”

8 Manoel G. Ferreira Filho, Curso de Direito Constitucional ..., p. 30-1.

85 Celso Bastos, Curso de Direito Constitucional ..., p. 389.

8 Cf. Kelsen, op.cit., p. 230 e ss.



Para José¢ Afonso da Silva®’, a teoria privatistica da invalidade ndo pode ser
transportada sem retoques para o campo da inconstitucionalidade no direito brasileiro,
posto que esta tem efeitos muito radicais.

Outros afirmam que a aplicacdo inflexivel da ineficacia ab initio ¢ lesiva a
eqiiidade. Nesse sentido, Paulo Luiz Neto Lobo™ — que segue na esteira de Kelsen,
acreditando ser anuldvel a lei inconstitucional —, para quem a existéncia de boa-fé
aliada ao fato da auséncia de prejuizos causados a terceiros ou a ordem publica pelos
direitos adquiridos em decorréncia da lei inconstitucional devem ser critério suficiente
para preservar os efeitos juridicos decorrentes da incidéncia da norma posteriormente
declarada inconstitucional.

Para Marcos Bernardes de Mello, o ato juridico nulo produz efeitos juridicos
minimos. A atribui¢dao de eficacia, contudo, ¢ “excecdo a regra geral da ineficacia, que
se justifica porque visa a atender situagcdes que envolvem interesses de protecdo da
familia, da ordem publica e da boa-&”.% Admite, contudo, apenas os efeitos nos
estritos limites definidos em lei.

Gilmar Ferreira Mendes” afirma que, para o STF, a lei declarada
inconstitucional ¢ considerada, independentemente de qualquer outro ato, nula ipso iure
et ex tunc. Também informa que houve tentativa do Min. Leitdo de Abreu no sentido de,
com base na doutrina de Kelsen, abandonar a teoria da nulidade em favor da teoria da
anulabilidade.

Paulo Bonavides’ traz noticias de uma nova tendéncia das Cortes
Constitucionais da Europa, particularmente dos tribunais alemaes, de ndo decretar a
nulidade da norma inconstitucional. Os tribunais constitucionais alemaes, em algumas
hipdteses, expedem um “apelo” ao legislador para que modifique a lei no sentido de

torna-la compativel com a Constituicdo. Nesse sentido, envia “diretrizes” que o

%7 José Afonso da Silva, op. cit., p. 53.

¥ Defende Paulo Lobo (“O controle de constitucionalidade das leis e o direito adquirido”, Revista de
Informagdo Legislativa do Senado Federal, ano 27, n° 106, abr.-jun./1990, 37-54, p. 42-3) que a lei
inconstitucional é anulavel e a sentenca que a declara ndo a retira do ordenamento, apenas lhe retira a
eficacia. Pedimos vénia para discordar: acreditamos que a lei inconstitucional, por ser nula, nunca incidiu.
Os “efeitos” da suposta incidéncia, contudo, devem ser, em alguns casos, preservados, mas a razao ¢
diversa daquela, como adiante demonstraremos.

% Marcos Bernardes de Mello, Teoria do Fato Juridico: plano da validade, 2. ed., Sao Paulo, Saraiva,
1997, p. 182-184.

% Gilmar Mendes, “Inconstitucionalidade”, Teia Juridica. [Internet]: www.teiajuridica.com/incefeit.htm,
nov./98.

°! Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional ..., p. 301 e ss. Afirma ainda o autor que ¢ cada vez
mais freqiiente a decisdo sobre a lei “somente incompativel” e ndo “nula”, a ponto de, nas estatisticas, se
equilibrarem as declaratérias de nulidade com as declaratérias de incompatibilidade.



vinculam e orientam em como fazer para tornar a regra inconstitucional compativel com
a Constituicdo. Essa variante para amenizar a inflexibilidade da declaracao de nulidade
ab initio é denominada de declaratéria de incompa‘[ibilidade92 da lei com a Constituicao.
Nela ndo ha a declaragdo de nulidade. E utilizada para suspender a decisdo nos casos
singulares, até que o legislador decida a forma de remover a inconstitucionalidade. Essa
forma de controle ndo conseguiu eliminar de todo a declarag¢do de inconstitucionalidade,
e ainda contribuiu para que se instale um quadro de inseguranga e controvérsia, razao
pela qual o Tribunal Constitucional Federal Alemao a vem abandonando®.

Entre no6s, o STF, mesmo antes da edicdo da Lei 9868/99, ja admitia e concedia
liminares em Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade, que, conforme o caso, ja poderiam
sustar os efeitos daquela lei apontada inconstitucional.

Para aumentar ainda mais a “babel” juridica, as alteracdes introduzidas pelos
artigos 11 da Lei n® 9.882/99 e 27 da Lei 9.868/99 vieram permitir que o STF se
pronunciasse, caso a caso, restringindo os efeitos da declaracio de
inconstitucionalidade, tanto no processo de argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental como na declaratéria de constitucionalidade e na direta de
inconstitucionalidade, tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, sempre com quorum qualificado (por maioria de dois tergos de seus

membros).

Manoel Gongalves Ferreira Filho™, por exemplo, analisando o art. 27
da Lei 9.868/99, destaca alguns pontos que considera cruciais. O primeiro

deles, pelo ponto de vista do autor, ¢ que “o ato inconstitucional ndo ¢

%2 Gilmar Ferreira Mendes admite que hé, neste caso, retroatividade da lei reformulada, pois a decisdo do
Tribunal suspende o julgamento final do processo até que o vicio seja sanado pelo Legislativo. Enquanto
suspenso o processo, este ndo faz coisa julgada. A lei, depois de reformada e compativel com a
Constituigdo, sera aplicavel aos casos pendentes, inclusive aqueles processos suspensos. Os limites da
retroatividade seriam dados pelo legislador, que deve respeitar o que determina o § 79, (2), da Lei
Organica sobre o Tribunal Constitucional Federal, ou, em outras palavras, somente os atos passados do
Estado ndo mais impugnaveis e que foram realizados com base na lei inconstitucional ndo seriam
revistos, mas perderiam eficacia em relag@o ao futuro, ndo podendo mais ser repetidos. (“A Declaragdo de
Inconstitucionalidade sem a Prontincia da Nulidade da Lei - "Unvereinbarkitserklarung" - na
Jurisprudéncia da Corte Constitucional Federal Alema”, Revista de Informagdo Legislativa, ano .30, n°.
118, abr.-jun./1993, p. 61-84).

% Gilmar Ferreira Mendes informa que, a partir de 1969, a Corte Constitucional da Alemanha passou a
abster-se de declarar a nulidade da lei com bastante freqiiéncia, porém, a partir de 1983, “é crescente a
tendéncia do Tribunal em declarar a nulidade da lei.” Cf. Jurisdicdo Constitucional. 3. ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1999, p. 211.

% Manoel Gongalves Ferreira Filho, “O sistema constitucional brasileiro e as recentes inovagdes do
controle de constitucionalidade (Leis n® 9.868, de 10 de dezembro e n° 9.982, de 3 de dezembro de
1999)”, RDA, n° 220, 1-17, p.11.



mais, como ensinavam a doutrina e a jurisprudéncia, nulo e irrito.” Afirma
que € “contra a indole do direito” admitir que o STF possa definir a partir
de quando a declaracdo de inconstitucionalidade passa a produzir efeitos.
Conclui, entdo, que desse modo a inconstitucionalidade passa a ser Direito
positivo, mesmo depois de reconhecida pelo Judiciario. O segundo ponto
que evidencia € que “ndo se pode mais considerar declaratoria a natureza
da acdo direta de inconstitucionalidade, mas sim constitutiva-negativa, para
empregar a licdo de Pontes de Miranda. Sim, porque a decisdo ndo irad

apenas declarar um fato — estar a lei viciada de inconstitucionalidade —
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mas ira desconstitui-la, neste ou naqueles termos.”

Em semelhante posi¢do, Ivo Dantas argumenta que admitir a possibilidade de
restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ¢ o mesmo que “afirmar que
estamos diante do Fim da Supralegalidade Constitucional, principio que sempre
caracterizou as Constituigdes Escritas, ao lado do Principio da Imutabilidade

Relativa.””®

III.1.2 - A nossa posicio acerca dos efeitos produzidos pelo ato normativo
posteriormente declarado inconstitucional

Como se pode ver, a doutrina ndo ¢ pacifica acerca do tema: a lei viciada pela
inconstitucionalidade ¢ inexistente, nula ou anulavel, ou ineficaz? Em que plano
juridico elas seriam barradas: o da existéncia, o da validade ou o da eficacia?

Apesar de entender que o Direito privado vem se publicizando e que o publico
também tem se aproximado do plano privado’’; uma coisa ¢ certa: ndo se pode transpor
a teoria privatista das invalidades sem retoques para o campo do Direito Publico. Ela
devera sofrer modificagdes para se adequar a um ramo que possui peculiaridades que
lhe sdo proprias.

Desta feita, pela teoria tradicional, privatista, o nulo se distingue do anuladvel

porque o primeiro pode ser declarado pelo juiz ex officio ou mediante provocagdo por

% Idem, p. 11.

% Tvo Dantas, O valor da Constituigdo ..., p. 244.

°7 Tamanha aproximagio vem ocorrendo, por exemplo, por causa da crescente coletivizagdo de interesses;
bem assim por ruir a idéia do Estado como unica fonte capaz de tudo fazer, tudo providenciar, tudo
legislar. Esta ultima situagdo faz despontar uma tendéncia de deslocamento normativo do centro para a
periferia, deixando transparecer a crescente participag@o da sociedade nas decisdes do Estado.



qualquer interessado, ndo prescreve (em geral), ¢ ineficaz (em geral), ¢ insanavel e
nunca se convalida. Diferentemente, o ato anuldvel s6 pode ser declarado como tal
mediante provocagao pelo interessado direto, prescreve nos prazos legais de acordo com
a natureza do ato, produz todos os efeitos até a sua desconstituicdo, ¢ sanavel pela
confirmacao e convalida-se pela prescricao.

No Direito Publico isso ha de ser diferente, posto que o que se protege nio € o
interesse individual, mas o interesse piiblico, o bem geral’®. O Estado legisla, submete a
todos e também a ele proprio as leis que edita. Este ¢ o verdadeiro Estado de Direito. Os
limites e competéncias estdo impostos na Constituicdo. A questdo estd em identificar
como se dariam esses efeitos na area do controle de constitucionalidade das normas.

Entendemos, como Pontes de Miranda, que a norma inconstitucional produzida
pelo Poder Legislativo nao pode ser declarada inexistente sob pena de méacula ao
principio da divisdo de poderes, principio este que, ainda que possa apresentar
imperfeicdes, ¢ o melhor que dispomos. Se a declaragdo fosse tomada nesses termos, ou
seja, se fosse barrada no plano da existéncia, implicaria a superposicdo de um poder
sobre o outro — do Poder Judiciario sobre o Legislativo — porque se o Poder
Legislativo edita uma norma e o Poder Judicidrio diz que ela ndo existe, nem nunca
existiu, ¢ porque o Legislativo se subordinaria ao Legislativo. Mas a nossa Constitui¢ao
afirma que os poderes sdo independentes e harmodnicos entre si. E, convenhamos, dizer
que uma norma nao ¢ valida ¢ menos do que dizer que ela jamais existiu. Acrescente-se
ainda que, se a norma inconstitucional ¢ inexistente, todo e qualquer ato, inclusive
aqueles efetivados por meio de sentenca judicial, estariam no mesmo nivel, no mesmo
plano juridico: o da inexisténcia. Portanto, esta ndo ¢ a solu¢ao do nosso sistema.

Defendemos que o ato normativo inconstitucional é nulo. E nulo e
nao anulavel por uma questdo de logica juridica, posto que ou incidiu a lei
viciada, ou incidiu a Constitui¢do. E, entre a Constitui¢do e outra qualquer
norma nao temos embaraco ao afirmar que ¢ a Constituicdo que devera
prevalecer, uma vez que o principio da supremacia constitucional ¢

principio insito de qualquer sistema que aceita a existéncia da rigidez

constitucional.

% Em similar sentido, Maria Regina Macedo Nery Ferrari (Efeitos da Declaracdo de
Inconstitucionalidade, 4. ed., Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 109 ¢ ss.). A autora afirma
que a teoria das nulidades tem no Direito Privado finalidade distinta do Direito Ptblico: o primeiro busca
restaurar o equilibrio individual, o segundo tem por finalidade a proteg@o do interesse publico.



E inegavel o fato de que o ato legislativo inconstitucional existe enquanto ato
estatal. Apos a publicacdo, estd no mundo real; e, se no mundo juridico nao ¢ eficaz, na
realidade cotidiana estd vigente e, por forca da presungdo de constitucionalidade das
leis, pode vir a ser aplicado, como em regra acontece. Negar esse fato ¢ fechar os olhos
a realidade circundante. No entanto, ele padece de um vicio muito grave que ¢ o fato de
estar em desconformidade com a Constituicdo. Por essa razdo, entendemos que o ato
legislativo inconstitucional produz efeitos, mas ndo todos e os normais efeitos para o
qual foi criado. Dele emanara uma eficicia minima, em virtude de ser ato estatal
legislativo. Essa eficacia ¢ justificavel em virtude das falhas do sistema. Chamamos de
falha porque, conforme dito no item II.4, o controle de constitucionalidade prévio,
apesar de cercar-se de todos os cuidados, ndo ¢ infalivel.

Desta feita, se ha falhas no sistema, aquelas pessoas que agiram conforme as
determinagdes supostamente constitucionais, mas efetiva e s6 posteriormente declaradas
inconstitucionais, ndo podem ficar desprotegidas. Se assim fosse, instalar-se-ia uma
inseguranga geral. A confianca no Direito — que tem como fim a justica, a seguranga e
a harmonia social — ficaria abalada, se o Estado impde as regras e depois as retira sem
qualquer conseqiiéncia. Se o Direito ¢ o meio idoneo de manter a paz social, capaz de
preservar a fides nas relagdes humanas, ndo pode permitir que a seguranga juridica seja
afetada. Essa a nossa preocupacao.

Reafirmamos que a questdo da inconstitucionalidade estd situada no plano da
validade. A norma inconstitucional ¢ nula, e nula desde o inicio. Com isto estamos a
defender que o ato legislativo inconstitucional existe enquanto ato estatal, e por isso
deve ser desconstituido pela via propria, ou seja, por meio da competente acao,
submetendo-se ao controle do sistema. Por ser ato estatal, a sentenga judicial ¢
constitutiva-negativa. Até entdo podera vir a produzir efeitos, que poderdo vir a ser
mantidos, mas a regra ha de ser a nulidade ab initio, pois, ou incidiu a Constituicdo ou
incidiu a “lei” inconstitucional, sob pena de incoeréncia. Ora, por logico, duas leis
antagdnicas nao poderiam incidir ao mesmo tempo, nem uma lei inferior poderia ser
aplicada em detrimento daquela que lhe ¢ hierarquicamente superior. O respeito a
alguns efeitos existe, mas ndo como decorréncia da sua possivel anulabilidade do ato
estatal inconstitucional, e sim por conta de uma responsabilidade advinda da fun¢do

legislativa e das falhas do sistema.



Por essa razdo, cremos que fez bem o legislador ao inovar a ordem
juridica com a possibilidade do STF restringir os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade”, autorizada nos termos dos arts. 27 da Lei 9.868/99

e 11 da Lei 9.882/92.

Agora, caso a caso, o nosso Supremo Tribunal avaliard, por meio de maioria
qualificada, se, na realidade, ha excepcional interesse social a preservar, ou ainda, se ha
razdo para temer que a declaragdo da nulidade ab initio trard maiores prejuizos a ordem
e a seguranca juridica que a preservagdo dos efeitos durante um certo lapso de tempo.
Preservam-se alguns efeitos com base ndo na crenca de que o ato inconstitucional ¢
valido, mas sim na idé¢ia da responsabilidade do Estado pelos seus atos. Deve-se notar
que esta possibilidade de manter alguns efeitos do ato estatal inconstitucional foi
considerada pelo legislador como excegdo, e ¢ tdo dissonante com o principio da
supremacia constitucional, tdo grave e tdo extrema, que o quorum exigido para sua
proclamag¢dao (dois tergos) ¢ mais que o exigido para a declaracio de
inconstitucionalidade (maioria absoluta). Essa exigéncia especial s6 reforca a idéia de
que a regra geral ¢ a nulidade, com seus efeitos ex tunc, e que esta regra foi preservada

no sistema.

II1.2 - Problemas decorrentes da inconstitucionalidade

O Direito esta em constante mutacdo porque reflete as modificagdes sofridas
pela sociedade que rege. O suceder de normas que revogam ou modificam outras
normas geraria uma série de conflitos — pois encontra relagdes constituidas durante a
vigéncia de lei antiga — se ndo se pudesse resolver o problema através de algumas

~ 100 . A s o .
solucdes ™ que o sistema encontrou para manter a coeréncia logica, tais como o

% Mauro Cappelletti (O controle judicial de constitucionalidade das leis no Direito Comparado, 2. ed.,
reimpressao, trad. Aroldo Plinio Gongalves, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 122) afirma
que “De outra parte, como na Austria as exigéncias praticas levaram, em 1929, a uma atenuagio do rigor
teorico da doutrina da ndo-retroatividade, assim, por outro lado, nos Estados Unidos da América, como ja
foi aludido, na Alemanha e na Italia, as exigéncias praticas induziram a atenuar notavelmente a
contraposta doutrina da eficacia ex func, ou seja, da retroatividade.”

1% S30, em regra, trés os critérios para solugdo de antinomias: o cronoldgico (lei posterior revoga a
anterior), o hierarquico (prevalece a lei de maior hierarquia), e o da especialidade (prevalece a lei especial
sobre a geral). Conferir em Norberto Bobbio, Teoria do Ordenamento Juridico... , p. 91 ¢ ss.



principio geral de que a lei posterior revoga a anterior. E ponto pacifico que lei mais

nova que trate a mesma matéria em sentido contrario revoga a antiga.

O problema ¢ que a inconstitucionalidade ndo se encaixa facilmente
nas regras gerais de solucdo de antinomias. Os critérios de solugdo de
antinomias pressupdem a validade das normas, enquanto a
inconstitucionalidade ¢ justamente um problema que se aloja no plano da

validade, como sera visto adiante.

I1L.2.1. A irretroatividade e o direito adquirido

Durante a vigéncia de uma norma, fatos e situagdes sao constituidos, mas ¢
possivel que nem todos os efeitos da norma ocorram durante o seu periodo de vigéncia.
Pode ser que alguns desses efeitos se protraiam no tempo'", persistindo sob a vigéncia
da lei revogadora. A medida dos efeitos da lei antiga ¢ da lei nova ¢ confrontada por
meio do principio da irretroatividade das leis.

O principio da irretroatividade visa a estabilidade do Direito e a seguranca das
relagdes juridicas, o passado pode gerar desprazeres, mas € preciso que as incertezas
tenham um termo final. Este principio ¢ importante, pois admitir que uma lei nova possa
reger tanto os fatos futuros quanto os passados geraria uma inseguranca do proprio
Direito. E isso seria prejudicial, ja4 que ninguém se sentiria seguro se estivesse a mercé
de uma modifica¢do na legislacdo que invalidasse, alterasse ou retirasse o seu direito.

Limongi Franga'®” afirma que o principio da irretroatividade das leis e o respeito
ao direito adquirido estdo consignados na Lei Fundamental, mas seu conteudo,
tradicionalmente, ¢ definido pela lei ordinaria e tem ficado a cargo de civilistas. Esse
autor ensina que um dos grandes equivocos em matéria de principio da irretroatividade
e direito adquirido, quando agasalhados pela Constitui¢do, estaria em crer que apresente
carater absoluto.

Diz nossa Constitui¢ao de 1988 em seu art. 5°, XXXVI:

% Por exemplo: se um crime ¢ cometido durante a vigéncia de uma lei que lhe comina pena de cinco
anos de prisdo, e posteriormente ha modificagdo da lei para cominar a0 mesmo crime uma pena de sete
anos; o juiz, ao julgar o caso, ainda que vigente naquele momento a lei mais severa, terd de aplicar a lei
mais branda, e ja revogada.

102 Limongi Franga, 4 irretroatividade das leis e o direito adquirido, 6. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2000, p.
187.



Art. 5° - A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

Nosso Codigo Civil (Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942)
determina, em sua Lei de Introdugdo, o seguinte:

Art. 6° - A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio
tenha termo pré-fixo, ou condigdo preestabelecida inalteravel a
arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que
j& ndo caiba recurso.

As leis ndo tém, em geral, efeito retroativo, podendo té-los se assim dispuserem
desde que respeitem o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Ainda
que alguns autores entendam em sentido contrario'”, a regra do Direito Brasileiro é a
irretroatividade das leis. Argumentos a favor de tal assertiva sdo postos pela doutrina,
tais como: nao se pode conceber que o legislador s6 ndo seja negligente quando faz lei
nova; o fato de poder estar sujeito a lei futura gera instabilidade juridica e deixa instalar
o absurdo juridico de ser algo legal ou ilegal sob condi¢do. Além do mais, tal principio
resguarda as pessoas contra ilegalidades e abuso de poder'™*.

O fundamento juridico para a irretroatividade das leis esta na fides, ou seja, na
confian¢a no ordenamento juridico em vigor e na impossibilidade de serem aplicadas
leis que ainda ndo existiam no momento da concretizagdo do fato. “Modernamente, a
justificativa retira fundamento na filosofia social: a irretroatividade ¢ salvaguarda dos
direitos individuais, diante da potestade estatal.”'?’

E importante fazer a diferenca entre efeito imediato e efeito retroativo. O efeito
imediato que a lei menciona ¢ aquele que diz respeito a fatos futuros, constituidos apos
a sua vigéncia, mas que chega também a atingir e regular as partes posteriores dos fatos

pendentes. A lei nova, em principio, atinge as partes posteriores dos fatos pendentes,

1% Ha quem entenda que a regra no Brasil é a da retroatividade da lei, atendidas as exce¢des indicadas na
lei (a coisa julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido). Com essa opiniao: Mario Moacyr Porto,
“O principio da ndo retroatividade da lei”, Revista do Curso de Direito da UFRN, v. 2,1n° 2, jan.-
jun./1997, p. 131/137.

104 A irretroatividade das leis é um dos Direitos Fundamentais do homem, considerada assim desde o
movimento liberal ocorrido no século XVIII.

195 Conforme Paulo Luiz Netto Lobo, op. cit., p. 47.



desde que ndo venha a ferir o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido.
O limite para o efeito imediato da lei é justamente o direito adquirido.

Para esclarecer, ¢ importante citar o conceito de direito adquirido106 segundo os
ensinamentos de Limongi Franca: “E a conseqiiéncia de uma lei, por via direta ou por
intermédio de fato idoneo; conseqiiéncia que, tendo passado a integrar o patrimonio
material ou moral do sujeito, ndo se faz valer antes da vigéncia da lei nova sobre o

. 107
mesmo objeto.”

Basta, portanto, que as condi¢des para o exercicio do direito tenham
se completado durante a vigéncia da lei que o determinava, para que passe a integrar o
patriménio do sujeito. O ndo-exercicio daquele direito pode ndo ter acontecido por
qualquer razao, desde que ndo tenha sido por um obstéaculo juridico.

As solucdes para as acomodagdes entre a lei antiga e a nova foram sendo
resolvidas por civilistas, impondo separacdes entre ‘“direitos adquiridos e simples
expectativas de direito, a retroatividade das leis interpretativas, das leis de ordem
publica, das leis de competéncia e de processo, reduzindo a incidéncia do principio da
irretroatividade e, conseqiientemente, do direito adquirido™'*®.

As normas de Direito Publico retroagirdo, em principio, ndo devendo fazé-lo se,
ao desconhecer o direito adquirido, vier a provocar o desequilibrio social e juridico. A
simples expectativa, ou esperanca, ndo gera direitos se, enquanto vigente a norma, nao
se compoOs o seu suporte factico.

Sao limites a retroatividade, portanto, além dos fatos consumados, os direitos

o 109
adquiridos .

1I1.2.2 - Limites ao direito adquirido. Existem direitos adquiridos contra a
Constituicdo?

A insercao dos direitos adquiridos em nivel constitucional implica ndo apenas o
seu respeito pelo Poder Judicidrio, mas também vincula a atividade do legislador

ordinario.

1% para Marcus Vinicius Martins Antunes, “os chamados direitos adquiridos sdo em geral considerados
como parte dos direitos publicos fundamentais, especialmente do direito a seguranga nas relagoes
juridicas e sociais, que cada um e todos tém, contra a lei nova lesiva.” (“Mudanca constitucional, Direitos
Fundamentais e Direitos adquiridos”, in: Ingo Wolfgang Sarlet, O Direito Publico em Tempos de Crise:
Estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1999, p. 219-227).
107 Limongi Franga, 4 irretroatividade das leis, ..., p. 216.

108 Raul Machado Horta, “Constitui¢do e Direito Adquirido”, Revista de Informagdo Legislativa, ano 28,
n°® 112, out.-dez./1991, 69-86, p. 77.

1 Ensina Limongi Franga (4 irretroatividade das leis, ..., p. 194) que o conceito de direito adquirido
(sentido lato) engloba o ato juridico perfeito e a coisa julgada.



A questdo de serem sempre retroativas as leis que tutelem os fundamentais
interesses do Estado tem de ser vista com cautela, pois, no fundo, todas as leis t€ém por
fim a realizagdo da harmonia social e a defesa de interesses gerais. Desse modo, todas
poderiam, a principio, retroagir. O fundamento para desconhecer o direito adquirido ndo
pode ir a ponto de atingir os casos em que esse desconhecimento geraria o desequilibrio
social e juridico. Este ha de ser o limite para a retroatividade nas questdes de ordem
publica.

Cumpre observar que a afirmativa de que ndo ha direito adquirido frente a lei de
ordem publica ou de Direito Publico nao pode ser tida de modo absoluto. O que se pode
dizer com boa razdo e tomando as cautelas necessarias, ¢ que ndo ocorre direito
adquirido contra o interesse coletivo, porque aquele ¢ manifestagdo particular que ndo
pode prevalecer sobre o interesse geral.

Nao se desconhece a possibilidade da propria Constituigdo afastar a
possibilidade de exercicio dos direitos adquiridos sob a luz de normas até entdo
vigentes. Ela certamente podera fazé-lo, porque a restricdo imposta no art. 5°, XXXVI
dirige-se apenas''’ ao legislador ordinario e ndo tem carater absoluto. Ou seja, os
direitos adquiridos ndo podem ser preservados em qualquer circunstancia sem que haja
qualquer limite. Alids, ha decisdes do STF, até mesmo anteriores a Constituicao atual,
acatando a posi¢ao de que ndo ha direito adquirido frente & Constitui¢do, como, as que

citamos abaixo:

[...] Ndo ha direito adquirido contra texto constitucional, resulte ele
do poder constituinte originario, ou do poder constituinte derivado.
(RE 94414/SP, Relator: Min. Moreira Alves. Julgamento: 13/02/1985
- Tribunal Pleno. Publicagdo: DJ. Data-19-04-85, pp-05456.
EMENT. Vol-01374-02 pp-00217. RTJ Vol-00114-01 pp-00237)

[...] A supremacia juridica das normas constitucionais inscritas na
Carta Federal ndo permite, ressalvadas as eventuais excecdes
proclamadas no proprio texto constitucional, que contra elas seja
invocado o direito adquirido. (ADI-248/ RJ, Relator: Min. Celso de
Mello. Julgamento: 18/11/1993 - Tribunal Pleno. Publicagdo: DIJ.
Data-08-04-94 pp-07222. EMENT. Vol-01739-01 pp-00008)

EMENTA: Agravo regimental.

"9 Diz-se “apenas ao legislador ordinario” nio no sentido de excluir os agentes dos Poderes Judiciario e
Executivo, mas para demonstrar que aquele direito pode ser restringido pelo poder constituinte.



Nao tem razdo a agravante. Com efeito, como salientado no despacho
agravado, tendo sido reconhecida a relacdo de emprego como
existente antes do advento da Constituicdo de 1988, quando a Carta
Magna anterior ndo exigia concurso publico para o ingresso em
emprego publico, como ocorre no caso, inexiste ofensa ao artigo 37,
II, da atual Constituigdo, porquanto a aplica¢do imediata do texto
constitucional so tem for¢a retroativa minima, ndo alcan¢ando, para
desconstitui-los, fatos constituidos no passado ainda que
reconhecidos no presente (retroatividade maxima), salvo se a Carta
Magna expressamente o declare, o que, na espécie, ndo ocorre, pois
mesmo o artigo 19 do ADCT ndo se refere aos empregos nas
sociedades de economia mista ¢ nas empresas publicas. [grifamos].
(AGRAG-248696/PR, Relator: Min. Moreira Alves. Julgamento:
16/11/1999 - Primeira Turma. Publicagdo: DJ. Data-17-12-99 pp-
00016. EMENT. Vol-01976-10 pp-01985).

Assim, se a nova ordem constitucional repele aqueles direitos considerados
adquiridos, pode afastd-los, como de regra o faz em periodos de revolugdo. Se a norma
constitucional, expressamente, ndo prevé desfazimentos, ndo expde essa vontade de
desconstituir fatos e situagdes que se constituiram sob o império da norma revogada''’,
os direitos adquiridos dela decorrentes tém de ser respeitados, com base no art. 5°,
XXXVI da propria Constitui¢do (1988), sob pena de se permitir ilegalidades e abusos
de poder.

A seguranca juridica € outro principio a ser invocado e significa que ndo se
ponha em duvida a existéncia do direito, porque uma certa estabilidade é necessaria. E
preciso que as pessoas possam confiar que, agindo conforme determina a norma
vigente, os seus direitos serdo preservados.

Postos esses limites ao direito adquirido, passa a ser relevante verificar se ha
fundamento que justifique a preservagao dos “direitos adquiridos” em contraposicao a

uma lei posteriormente declarada inconstitucional.

II1.2.3 - A excecao a regra geral de nulidade absoluta. A
solucao extraida do sistema

"' A Emenda Constitucional n° 20/98, por exemplo, modificou as regras relativas a previdéncia. Para
trazer um exemplo mais concreto: além de substituir o termo “tempo de servigo” por “tempo de
contribui¢do”, retirou o beneficio concedido aos professores universitarios de se aposentarem cinco anos
mais cedo (art. 40, I11, b da CF/88) do que reza a atual norma constitucional (art. 40, § 5°). Porém,
preservou o direito daqueles que haviam cumprido, até a data de publicagdo daquela Emenda, todos os
requisitos exigidos na norma revogada. Esse beneficio foi explicito. Para os que ja houvessem ingressado
no sistema de previdéncia, trouxe regras de transi¢do. Poderia ndo ter resguardado qualquer direito,
poderia ter declinado em sentido contrario, e neste caso ndo haveria direito adquirido contra a
Constituigdo.



Se ¢ certo que todas as normas devem ser compativeis com a Constitui¢do para
que atendam a hierarquia logica do sistema, é também certo que a norma eivada de vicio
de inconstitucionalidade ¢ nula, mas ainda assim produz um minimo de efeitos
juridicos.

A despeito de ser nula enquanto lei, por ser ato estatal, a norma inconstitucional
deve ser desfeita, por isso a sentenca que a declara inconstitucional é constitutiva
negativa, porque desconstitui um ato estatal. Também ¢ certo que essa sentenga, como
ensina Pontes de Miranda, possui uma carga de eficacia declaratéria, porque declara o
Direito, dando-lhe certeza. E desse modo que dissipa as davidas preservando a unidade
do sistema.

Ja dissemos anteriormente que a lei declarada inconstitucional pode ter os seus
efeitos restritos em razdo de seguranga juridica ou de excepcional interesse social,
conforme determina a Lei n° 9.868/99, e que essas sdo as excecdes legais a regra de
nulidade absoluta. Mas também defendemos que o respeito a alguns efeitos existe, ndo
como decorréncia da sua possivel anulabilidade, mas como decorréncia de uma
responsabilidade advinda da fungdo legislativa e das falhas do sistema de
constitucionalidade das leis: a norma nula jamais incidiu, mas em razdo da seguranca
juridica, do interesse social e em respeito a boa-fé, a suposta incidéncia da norma ha de
ser preservada, pois o Estado tem de ser chamado a assumir as responsabilidades da
acdo legislativa, garantindo a situacao fatica constituida.

Como ja demonstrado a saciedade, o sistema de controle prévio de
constitucionalidade das leis ndo ¢ perfeito, de modo que podem restar publicadas e estar
“vigentes” leis que contenham o grave vicio de ndo serem compativeis com a
Constitui¢ao.

A conseqliéncia do principio da hierarquia entre as normas e da rigidez
constitucional ¢ a supremacia da Constitui¢do. Ela ¢ a lei maior do sistema, a fonte de
validade de todas as demais normas. Por isso, sempre que ndo for possivel
compatibilizar a lei com a Constituigdao, deve-se preservar a Constituicdo e destruir a
norma inconstitucional.

E se a lei que nasce se contrapde a ordem constitucional por estar manchada pelo
vicio da inconstitucionalidade? Qual a solu¢do possivel a se buscar no sistema?

Sabe-se que as leis gozam de presungdo de constitucionalidade, que as pessoas
estdo obrigadas ao cumprimento da lei, e que nem sempre ¢ possivel ao cidaddo leigo

identificar o vicio da inconstitucionalidade. Portanto, qualquer pessoa podera agir em



confianga e respeito a uma lei que posteriormente serd declarada inconstitucional.
Como, entdo, manter a confianca e seguranga das pessoas no sistema que identifica a
inconstitucionalidade e declara nula a norma que o prdoprio sistema presumia
constitucional? Como compatibiliza-lo com as questdes de ordem publica?

Essas questdes somente poderdo ser resolvidas em se encontrando exce¢do a
regra geral da nulidade.

Paulo Lobo, por exemplo, traz sua contribui¢do doutrindria para o tema dos
direitos adquiridos. Os limites que impde para que sejam preservados os direitos
adquiridos sob a égide de lei inconstitucional sdo: a boa-fé, a auséncia de prejuizos

eqiiitativos a terceiros e a ordem publica. /n litteris, reproduzimos suas idéias:

A boa-fé ¢ um dos principios fundamentais do nosso sistema
juridico. Para que os efeitos juridicos, decorrentes da incidéncia da
norma posteriormente declarada inconstitucional, prevalegam sera
necessario que os sujeitos e titulares de direito estejam juridicamente
em boa-fé. E, mais, que tais direitos ndo acarretem prejuizos a
terceiros ou a ordem publica, em virtude de que o principio da boa-fé
correlaciona-se com o principio da eqliidade e com a fides nas
relacdes inter-humanas. ''?

A boa-fé, partindo da certeza do direito, visa a reproducdo do sistema e impode
atuacdes. A ordem publica visa a preservacdo do sistema, proibindo, apenas. O
conteudo heterogéneo da ordem publica possibilita abarcar regras de boa-fé. Isto
ocorrera quando estas assumam uma tal relevancia que imponha sua
inderrogabilidade' ", que é o que ocorre e vem justificar a posi¢io aqui defendida.

Concordamos com Paulo Lobo quando afirma:

Nao se pode exigir dos individuos, destinatarios dos direitos, juizos
de constitucionalidade das normas que sdo postas, toda vez que delas
receberem a incidéncia sobre os fatos previstos, antecipando o
julgamento dos tribunais.

O inverso ¢é que se pode esperar: a presuncdo de
constitucionalidade. Este ¢ o sentido da fides romana (confianga que
os individuos devem ter na eficacia do sistema). Ndo ¢ legitimo que os
sujeitos de direito, que ndo editaram ou aplicaram as normas, sejam
punidos com o desfazimento de relagdes juridicas pré-constituidas,
com a extingio dos direitos consumados ou adquiridos. '

"2 paulo Luiz Netto Lébo, op. cit., p. 48.

113 Sobre o0 assunto ver Antonio Manoel da Rocha e Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, Vol.
II, Coimbra, Almedina, 1984, p.1223 ¢ ss.

14 paulo Lobo, op. cit., p. 49.



Contudo, discordamos de sua posi¢do quanto a anulabilidade das normas
inconstitucionais e justificamos:

Ja citamos alhures que o sistema prévio de controle de constitucionalidade das
normas, apesar de engenhoso, por vezes deixa escapar normas editadas com vicio que a
inquinam de inconstitucionais. Existindo falhas, os direitos, ou melhor, as situagdes
juridicas constituidas sob a influéncia da norma julgada inconstitucional, que delas
advieram, tém de ser preservadas, ndo porque os atos normativos inconstitucionais
sejam anulaveis e ndo nulos — como defende o civilista alagoano e os demais que se
juntam a Kelsen —, mas porque as pessoas comuns, individualmente, ndo podem
suportar os erros do sistema. O fundamento ¢ outro e encontra solucdo na regra da
responsabilidade civil, que, em sua féormula geral, estava inserida no Cddigo Civil de

1916 (Lei n°® 3.071), em seu art. 159, abaixo reproduzido:

Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado
a reparar o dano.

115
Agora, com as mudancas

introduzidas com o novo Cédigo Civil (Lei n°
10.406 de 10 de janeiro de 2002), com vigéncia marcada a partir de 11 de janeiro de

2003, encontra-se assim disciplinada:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Em matéria especifica que trata da responsabilidade das pessoas juridicas de
direito publico, as determinagdes contidas no Cddigo Civil de 1916 e no de 2002 sao,

respectivamente, as seguintes:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente
responsaveis por ato de seus representantes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou
faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os
causadores do dano.''®

115 A regra geral teve a sua reda¢do modificada, mas ndo traz significativas alteragdes para esse estudo.
"¢ ein®3.071 de 1° de janeiro de 1916. Fonte: www.senado.gov.br.



Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sio civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores
do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo."”

Antes de qualquer comentario legal, ¢ preciso que seja recordado que a Teoria
da Responsabilidade ha tempos mudou. Se essa concepgdo na Antigiiidade estava ligada
a idéia de pena, hoje se liga a de compensacao e reparagao.

A culpa, embora freqiiente em muitos casos, ndo ¢ um elemento nuclear da
responsabilidade, nem o era na Antigiiidade. Surge no Direito Francés, especialmente a
partir do Coédigo de Napoledo, como “falta”. Esta incluia a culpa: a culpa era a falta de
diligéncia.

No Direito Brasileiro a distincdo entre culpa leve, grave, gravissima se
dissolveu. So6 existe um tipo de culpa. Todavia, o conceito de responsabilidade evoluiu
e ndo mais esta atrelado a culpa.

Sob lente mais moderna, Ricardo Lorenzetti''®, ponderando que ha uma inter-
relacdo entre economia, responsabilidade e protecdo da parte débil, afirma que a
responsabilidade civil tem evoluido para deixar de ser vista como "divida" e passar a
figurar como "crédito", passando da 6tica do devedor para o credor, da antijuridicidade
e culpabilidade a reparabilidade. O dano seria, agora, o centro gravitacional da
responsabilidade. A antijuridicidade teria se desprendido da tipicidade, deixando de ser
formal e subjetiva. Passaria a ser material (ofensa ao ordenamento em seu conjunto) e
objetiva (alheia a consideragdes subjetivas do agente, nasce da observacdo do fato).
Desta feita, surgiriam os ilicitos atipicos e as hipoteses de responsabilidade por
atividades licitas. A responsabilidade ligada a culpa restaria superada porque haveria
novos critérios objetivos de retribuicdo: risco, garantia, abuso de direito, equidade,
culpa objetiva.

Pontes de Miranda'", ensinando que o Direito ndo é conteudo de regras, mas
“vida”, d4& os fundamentos da responsabilidade civil: primeiro, o principio da
equivaléncia (= equilibrio); segundo, a proibicao de ofender (neminem laedere). Afirma
ainda que ha evolugdo intrinseca no Direito: algo que hoje reputamos bom e estavel,

pode ser que mais adiante consideremos regras injustas.

"7 Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Fonte: www.senado.gov.br.

'8 Ricardo Lorenzetti, “Las Nuevas Fronteras de la Responsabilidad Civil: Analisis Economico —
Responsabilidad Civil — Protegdo de la parte débil”. In: VVAA, Anais do Congresso Internacional de
Responsabilidade Civil, v. 2, Blumenau, out./1995, p 161-168.

19 Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Tomo LIII, Rio de Janeiro, Borsoi, 1972, p.3ess.



Deve-se ainda considerar que o Direito Brasileiro admite a responsabilidade por
atos licitos, por exemplo, aquela decorrente do exercicio de certos direitos configurados
no caso de legitima defesa, estado de necessidade, ou atos praticados para o regular
exercicio de um direito. Nesses casos, os atos sdo licitos, mas com fundamento na
eqiiidade, impde-se ao agente a obrigacio de indenizar os danos causados'”’. Assim fica
obrigado a reparar atos licitos aquele que praticou e causou danos a terceiros, mesmo
sem culpa.

A partir desta constatacdo, pode-se deduzir ser cabivel o que defendemos, ou
seja: ¢ possivel resguardar situagdes juridicas constituidas sob o manto de uma lei
posteriormente declarada inconstitucional, desde que o sujeito tenha “adquirido”?' o
direito em boa-fé, ¢ ndo haja graves prejuizos a ordem publica. Ora, se a pessoa age de
boa-fé, se o processo de criagao das leis € um processo licito, se a lei goza da presungao
de constitucionalidade, se ndo se pode exigir juizo de constitucionalidade das pessoas
comuns, se estas agem conforme o seu direito na lei determinado, ndo ha razdo para que
sejam penalizadas, arcando individualmente com um risco e uma responsabilidade que é
de toda a sociedade.

A responsabilidade, como se viu, ndo se restringe aos casos de danos por atos
ilicitos. O sistema evoluiu, € em nossos dias ja ¢ cabivel a responsabilidade, reafirma-se,
nos casos de danos por atos licitos. A teoria do risco integral, aplicada no Direito

Ambiental'??

¢ o mais claro exemplo do que afirmamos.

Com o Estado, ndo pode ser diferente. A criagdo de uma lei ¢ um ato licito que,
em virtude de imperfeigdes ndo sanadas pelo sistema podem gerar danos. Fato ¢ que ha
normas inconstitucionais corriqueiramente sendo aplicadas. O sistema nao pode punir
aqueles que, de boa-f¢, agiram conforme a determinacao legal.

A solugdo para o problema em estudo estd em retirar o peso do prejuizo de uns

(os que agiram conforme a lei posteriormente declarada inconstitucional) e repassa-lo

para todos, para o Estado, que responderd por seus atos. Todos devem arcar com as

120 Este 6 0 pacifico entendimento da doutrina, como se pode ver em Orlando Gomes, Obrigacdes, 10.
ed., Rio de Janeiro, Forense, 1995, p. 308.

21 Foi dito “adquirido” porque, sendo nula, a norma abstratamente nio incidiu, mas o direito a situagio
fatica seria preservado em nome da seguranca juridica, tendo como fundamento a responsabilidade do
Estado-Legislador.

122 No ambito do Direito Ambiental prevalece a teoria do risco integral. Nesse caso, mesmo as empresas
que obtiveram autorizagdo legal, regularmente concedida pelo Poder Publico, e que estejam funcionando
dentro dos limites exigidos pela Administragdo, portanto, atuando dentro de padrdes considerados licitos,
essas empresas (poluidoras) sdo responsabilizadas por danos que causarem ao meio ambiente, mesmo
quando essa poluigdo ¢ decorrente de sua normal atividade.



conseqiiéncias oriundas de danos causados a terceiros. Se cada um ¢ responsavel pelos
danos que seus atos causarem a terceiros, mesmo sem culpa, também o Estado-
Legislador deve ser responsabilizado pelos danos que causar aos particulares, ainda que
tenha agido em prol do bem comum, ainda que ndo tenha tido intengdo de produzir
norma inconstitucional. Cabe ao Estado a responsabilidade pelas falhas no sistema de
controle de constitucionalidade das normas.

Aqueles que agiram em boa-f¢, desde que a situagdo fatica constituida ndo cause
graves prejuizos a ordem publica, t€ém direito a manuteng¢ao do que lhe amparava a lei
inquinada de vicio, cabendo a reconstitui¢do ao status quo ante, ou seja, garantindo-lhe
a manutencdo de uma situagdo fatica, transformando-a em juridica. E se esta situagcdo
causar prejuizos a terceiros, também sera responsabilidade a ser cobrada do Estado,
porque decorre do mesmo ato.

Nao se pode dizer que haja propriamente um “direito adquirido”, ja que o termo
direito adquirido, como visto no item III.2.1, no conceito (em sentido estrito) de
Limongi Franca, representa a conseqliéncia de uma lei ou fato idoneo, passando a
integrar o patrimonio moral ou material do sujeito, que “ndo se faz valer antes da
vigéncia da lei nova sobre o mesmo objeto”. Logo, o direito adquirido ¢ “direito” que
ndo foi exercido. Conseqiiéncia logica: ndo houve situagdo fatica constituida. Sem a
realizacdo no mundo dos fatos, nada ha para ser preservado, ndo se adequando a
excecao.

O fundamento normativo que garante a transformagao do fatico em juridico esta

essencialmente no art. 37, § 6° da CF/88, que abaixo reproduzimos:

Art. 37 [...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O disposto no Cddigo Civil, nos artigos que transcrevemos no inicio
deste item ndo contraria, € nem poderia contrariar, o contido no § 6° do art.
37 da Magna Carta.

Afirmamos que a preservacao deste direito somente nao prevalece se

a Constituicdo expressamente determinar o contrario. Desta feita, na seara



de controle de constitucionalidade, em caso de ato estatal inconstitucional,
demonstrado que ocorreram aquelas trés condi¢des para preservagdo da
situacao fatica constituida, cabivel a manutencao dos efeitos da norma nula,
porque esta ¢ a unica forma de reparar o dano sofrido com a retirada da
norma do ordenamento juridico.

O art. 37, § 6° da Constituicdo Federal de 1988, no entanto, ¢ a regra
que melhor se aplica ao que aqui ¢ defendido, uma vez que esse artigo, que
trata da responsabilidade objetiva do Estado, ndo ¢ restritivo. Portanto,
podera abranger além dos atos realizados pelo Estado-Administragao
aqueles realizados pelo Estado-Juiz ou pelo Estado-Legislador.

Quanto ao defender a responsabilidade por fato da fun¢do legislativa,
nao estamos so6s. Admite Canotilho que algumas leis declaradas ou julgadas
inconstitucionais podem ter ocasionado violagdo de direitos, liberdades e
garantias ou prejuizos para o cidaddo. Defende a responsabilizacdo do
Estado-Legislador e do Estado-Juiz por atos licitos. Argumenta que “a
responsabilidade por facto das leis ndo ¢ um /uxo, mas uma exigéncia do

. . Jon 123
Estado constitucional democratico.”

II1.3 - Reflexos da inconstitucionalidade

Do que foi discutido, dois pontos valem ser ressaltados. O primeiro deles € que a
norma inconstitucional, enquanto ato estatal, deve ser desconstituido, por isso, a
sentenca que declara a inconstitucionalidade da norma € constitutiva negativa (porque
desconstitui um ato estatal emanado pelo poder legislativo). Isto, decerto, contribui para
a clareza e coesao do ordenamento juridico.

O segundo ponto € que as normas inconstitucionais sdo existentes, mas sao
invalidas: sd3o nulas. A regra ¢ a nulidade ab initio. Sendo assim, a norma

inconstitucional, porque ¢ nula, ndo obriga a sua observancia.

123 Cf. José Joaquim Gomes Canotilho, em Direito Constitucional..., p. 661.



Mas mesmo as normas nulas produzem efeitos minimos, porque sdo atos estatais
e dispdoem da presun¢do de constitucionalidade. Por isso, ndo se pode exigir que as
pessoas comuns formulem juizos de constitucionalidade, somente exigivel do Poder
Judiciario.

Prosseguindo um pouco mais nas divagagdes acerca do problema, conclui-se
ainda que a norma inconstitucional aplicada ao caso concreto transforma-se em ato da
Administragdo (inconstitucional). Se € assim, mais grave ainda ¢ aceitagdo e aplicagdo
da norma inconstitucional. O inico modo de ndo criar direito algum seria deixar de
aplicar a norma inconstitucional. Mas em realizando-a, gera efeitos, no minimo, aos
particulares.

Durante a vigéncia de uma determinada Constituicdo, por exemplo, uma norma
viciada pode vir a ser aplicada por dez anos, e somente apds todo esse longo lapso
temporal, vir a ser declarada inconstitucional. Ou, suponhamos, por puro exercicio de
abstracdo, que artigos da lei de licitagdo sejam julgados inconstitucionais, € com base
neles inumeras licitagdes foram decididas, e os objetos adquiridos e consumidos antes
da declaragdo de inconstitucionalidade. Seria um caos simplesmente apagar a norma
sem visualizar os reflexos deste ato na vida das pessoas. Desse modo, o mais correto
sera eleger certas condigdes, essenciais para a preservagdo da fides e da seguranca
juridica, para que as situagdes faticas constituidas'** nfo desaparecam deixando em seu
lugar a incerteza e o sabor da injustica.

Por isso € que se colocou como critério a questdo da aferi¢do da boa-fé e da
situacdo pretendida ndo ofender gravemente a ordem publica. Se esses pré-requisitos
foram obedecidos, a situacdo consumada deve ser preservada. Isto nada mais € que
aqueles mesmos valores eleitos pelo legislador quando da publicagdo das Leis n°
9.868/99 (art. 27) e n°® 9.882/99 (art. 11). O legislador fala em restringir os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade tendo em vista razdes de segurancga juridica ou

excepcional interesse social. A boa-fé e a preservacao da ordem publica sdo valores que

124 £ de Mauro Cappelletti (O Controle Judicial de Constitucionalidade ..., p. 124) a afirmagio: “Basta
dizer aqui, particularmente, que, em matéria penal, as Cortes americanas tem sempre considerado — e
agora a lei alema a italiana expressamente dispdem — que, sem embargo do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, ninguém deve ser obrigado a cumprir uma pena que tenha sido imposta com
fundamento em uma lei posteriormente declarada inconstitucional. Em matéria civil, ao invés, e as vezes,
também em matéria administrativa, se tem preferido respeitar certos ‘efeitos consolidados’ (entre os quais
emerge, de modo particular, a autoridade da coisa julgada), produzidos por atos fundados em leis depois
declaradas contrarias a Constitui¢do: e isto em consideragdo ao fato de que, de outra maneira, se teriam
mais graves repercussdes sobre a paz social, ou seja, sobre a exigéncia de um minimo de certeza e de
estabilidade das relagdes e situagdes juridicas.”



devem ser pesados (pelo juiz) para se aferir a existéncia de excepcional interesse social.
A seguranca juridica representa a certeza do direito ¢ a confianca de que as situagdes
constituidas ganham estabilidade e permanéncia ao longo do tempo; € a certeza de que
as relacdes dela derivadas sdo boas e serdo preservadas, sob pena do império da
desconfianca e da inseguranga, que ndo sdo os bens que o Direito se propde a proteger.

Falho o controle preventivo, as pessoas que agiram conforme a norma
posteriormente julgada inconstitucional ndo devem ser prejudicadas em seus supostos
“direitos”, desde que atendam aqueles trés pré-requisitos enumerados. O fundamento
para esta afirmacdo ndo estd no fato de serem as leis anuldveis e sim no fato de que o
ato legislativo, apesar de licito, gera responsabilidade do Estado-Legislador.
Especificamente pode-se defender a responsabilizagdo do Estado-Legislador em
decorréncia do art. 37, § 6° da CF/88. Esta a fundamentacao juridica maior.

Mas, para tanto, ¢ necessario que as pessoas que forem prejudicadas ingressem
em juizo para que tenham sua situacdo preservada, para que ndo se desconstituam as
situacdes que lhe sdo favoraveis. Sdo situagdes que, por uma questido de logica, sempre
foram inconstitucionais, mas aos olhos do interessado “pareciam” legais e se “tornaram”
inconstitucionais com a declara¢do pelo Poder Judicidrio. No nosso sentir, nesses casos
deve o Judicidrio preservar as situagdes constituidas amparando-as na responsabilidade
do Estado-Legislador, numa responsabilizagdo por ato licito — e ¢é licito porque
originada da natural competéncia que detém o legislador de criar as normas — mas que
efetivamente produziu dano ao editar norma inconstitucional que ndo foi detectada pelo
sistema.

Para as normas inconstitucionais, portanto, os limites para a prevaléncia da
situagdo fatica constituida sobre a norma posteriormente declarada inconstitucional pelo
Poder Judiciario'> sdo: os critérios legais de seguranga juridica ou excepcional interesse
social. Para aferi-los, ¢ necessario que o juiz verifique se o agente estd em boa-fé e a
auséncia de graves prejuizos a ordem publica. Se hd ofensa a qualquer desses dois
pressupostos, sendo nula a norma viciada, ndo ha efeitos a serem preservados,
desaparecendo com a declaragdo de inconstitucionalidade, os efeitos que se julgavam

regulares.

125 Se 0 Poder Judiciario, por meio do STF, ndo estipular em sentido contrario, quando for avaliar a
extensdo da declarag@o da inconstitucionalidade, e neste caso determinar os efeitos a partir de quando
serdo validos, restringindo os efeitos da nulidade ab initio, nos termos das Leis n°s 9.868/99 ¢ 9.982/99.



Conclui-se, finalmente, que, em caso de declaracdo de inconstitucionalidade,
alguns efeitos poderdo ser mantidos. Os direitos a situagdo fatica constituida subsistirdo
porque o ato de legislar € um munus que nao pode nem deve ser inconseqiiente, cabendo
a responsabilizacdo do Estado-Legislador ocasionada pelo insuficiente controle de
constitucionalidade das normas. Somente desta maneira serd preservado um dos pilares

do Direito: a seguranga juridica.



Titulo 11
PRINCIPIOS DO ESTADO DE DIREITO
NO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

CAPITULO IV
O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Sumario: 1V.1 — Questionamentos IV.2 - O ordenamento
Jjuridico - ha um sistema? 1V.3 - O Estado de Direito - A
limitagdo do poder IV.4 - O Principio da Legalidade
administrativa 1V.5 - O Estado de Direito e Social e o
desprestigio das leis 1V.6 - A Constituigdo como equilibrio
do sistema 1V.7 - A legalidade no direito administrativo -
qual a relagdo com a Constituicdo?

IV.1 - Questionamentos

Preocupa-nos a aplicagdo do Direito. Primeiro, porque entendemos que aplicar ¢
interpretar; segundo, porque cremos que, ao fazé-lo, ¢ for¢oso deixar de lado a
comodidade proporcionada pela facilidade de fazer um recorte localizado, aplicando
toda e qualquer lei'*®, e passar a observar o contexto normativo total em que ela se
encontra, ou seja, acreditamos que ¢ necessario buscar um sentido e uma unidade
somente conseguida no sistema juridico. Por isso nos perguntamos, especificamente, se
¢ possivel conceber o Direito Administrativo segregado do ordenamento juridico; se ¢
possivel desconectd-lo da Constituigdo; e o que ¢ o principio da legalidade na
Administragdo Publica. Representa este ultimo uma total e completa submissdo a lei e
demais normas infra-constitucionais? Ou a submissdo primeira é a Constituicao?

Sao estes os questionamentos que tentamos refletir e, para colocar cada coisa em

seu devido lugar, ¢ importante ter uma visdo do ordenamento juridico, para indagar se

126 O termo ¢ usado em sentido lato. Nele se incluem os regulamentos, decretos, portarias, dentre outros
atos normativos.



ha um sistema juridico. Se ele existe, qual o papel da Constitui¢do, e qual a influéncia
dela sobre o principio da legalidade na administracao publica?

A relevancia do tema marca-se, especialmente, a partir do fato de ser a
Administragdo Publica, segundo a tradicional teoria da separacdo dos poderes, o brago
estatal que foi pensado para dar execugdo'”’ as leis. Querendo ou néo, ¢ especialmente o
Poder Executivo, antes de todos, o que primeiro se depara com a lei e seus eventuais
vicios. Deve ele aplicar toda e qualquer norma, sempre, sem qualquer tipo de
questionamento, ou podera escolher entre a aplicagao da norma infra-legal incompativel
com a Constituicdo e esta ultima? Entdo, pergunta-se: prevalece o principio da

supremacia da constitui¢do ou o da legalidade pura e simplesmente?

IV.2 - O ordenamento juridico - ha um sistema?

Bobbio'** desenvolvendo a problematica do ordenamento juridico proposta por
Hans Kelsen, afirma que as normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre
num contexto de normas com relagdes particulares entre si. Assim, a existéncia de
normas juridicas por si s6 ndo criaria um ordenamento juridico, mas, ao contrario, ¢ a
existéncia de ordenamentos juridicos distintos dos ordenamentos ndo juridicos que seria
condi¢do para a existéncia de normas juridicas. Para o autor, o ordenamento juridico
possui uma unidade, mas isto nao significa que ele seja necessariamente coerente. Ha
unidade no ordenamento juridico porque ha, no apice do sistema, uma norma unica, a
Norma Fundamental, da qual todas as outras, direta ou indiretamente derivam'?’. Mas

ndo entende que a compatibilidade seja condi¢do necessaria para a validade de uma

127 A expressdo “execugdo” esta empregada no sentido de: realizar os diversos fins ptblicos materiais,
dentro dos limites legais.

128 Cf. Norberto Bobbio, Teoria do Ordenamento Juridico...

12 30 de Bobbio as afirmagdes: “Posto um ordenamento de normas de diversas procedéncias, a unidade
do ordenamento postula que as normas que o compdem sejam unificadas. Essa reductio ad unum nao
pode ser realizada se no apice do sistema ndo se pde uma norma juridica, da qual todas as outras, direta
ou indiretamente derivem.” E mais adiante continua: “Essa norma unica ndo pode ser sendo aquela que
impde obedecer ao poder originario do qual deriva a Constituicdo, que da origem as leis ordinarias, que,
por sua vez, ddo origem aos regulamentos, decisdes judiciarias, etc. Se ndo postuldssemos uma norma
fundamental, ndo achariamos o ubi consistam, ou seja, o ponto de apoio do sistema. E essa norma ultima
ndo pode ser sendo aquela de onde deriva o poder primeiro.” (Idem, p. 59).



norma juridica, pois afirma que “a coeréncia ndo ¢ condi¢ao de validade, mas ¢ sempre
condicdo para a justi¢a do ordenamento.”"*

Jean Rivero"!, assim como Bobbio, entende que o ponto de partida para
alcangar a definicdo de sistema juridico ¢ o Direito Positivo de cada pais, sendo este o
conjunto de regras juridicas aplicaveis naquele Estado. Defende o autor que hd uma
unidade no Direito Positivo e que ele ndo é mera justaposicao de normas. Estas estdo
relacionadas umas com as outras e formam um conjunto organizado, pois se referem a
principios comuns e a nogdes fundamentais.

Garcia de Enterria e Fernandez também admitem que “o ordenamento juridico ¢é
uma unidade e opera como tal, [...] sem prejuizo de que a sua constitui¢ao interna
obedega a um cuidadoso sistema de relagdes e de limites entre as diversas fontes que o
nutrem.”"*

Numa concepcdo mais moderna, seguindo a perspectiva luhmanniana, Marcelo
Neves'** entende que a Constitui¢do é também um subsistema do sistema juridico e que
o Direito Constitucional funcionaria como limite sist€émico do Direito Positivo. Enfrenta
a questdo discutindo o Direito como sistema autopoiético, afirmando que ha um
fechamento operativo do sistema juridico baseado na normatividade e uma abertura para
0 meio-ambiente baseada na cogni¢do. Direito e Politica sdo sistemas autdnomos que
tém a Constituicdo como “mecanismo de interpenetracao ¢ interdependéncia entre dois
sistemas sociais autopoiéticos, possibilitando-lhes, a0 mesmo tempo, autonomia

25134

reciproca. O interessante do autor ¢ visdo de circularidade que dd ao sistema

. . . .. . 135

constitucional demonstrando, que por meio do processo cognitivo ele se recicla .
Pensamos ser razoavel admitir que haja um ordenamento juridico que abarca

todas as normas e um sistema juridico que expurga daquele primeiro as normas

incompativeis. Ou seja, o ordenamento seria um conjunto maior € também mais

0 Ibidem, p.113. Em outra passagem (fl. 91), Bobbio esclarece que: “A antinomia produz incerteza, a
injustica produz desigualdade, e portanto a correcdo obedece nos dois casos a diferentes valores, 14 ao
valor da ordem, aqui ao da igualdade.” (Grifos do autor).

1 Jean Rivero, Curso de Direito Administrativo Comparado, trad. J. Cretella Jr., Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1995, p. 53.

132 Enterria e Fernandez, Curso de Direito Administrativo, trad. Arnaldo Setti, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 1991, p. 370.

133 Cf. Marcelo Neves, 4 Constitucionalizag¢do Simbolica, Sao Paulo, Académica, 1994, p. 61 e ss.

B4 Idem, p. 129.

135 A reciclagem se da por meio das reformas constitucionais e também por meio da concretizagio
constitucional. Esta ultima representa o condicionamento que o Direito Constitucional sofre por meio das
decisdes judiciais sobre a matéria constitucional, e pelo conteudo técnico-juridico que as normas
infraconstitucionais dao as normas constitucionais. Afirma Neves, portanto, que ndo haveria uma
hierarquizagdo absoluta, e que a “circularidade ¢ mantida, pelo menos na ‘relagdo de mistura’ entre
criagdo e aplicagdo do Direito.” (Ibidem, p. 67-68).



imperfeito que acolhe as normas expedidas que ndo se compatibilizam com a ordem e
os principios emanados do sistema. Ja o sistema possui as caracteristicas de unidade e
completude13 ® A unidade vem da exclusio das contradi¢des e a completude da idéia de
bastar-se em si. Mas esse sistema ndo € nem estatico nem imutavel, ao contrario,
modifica-se para acompanhar os avangos e necessidades sociais, recebendo e aceitando
as alteracdes exigidas.

O sistema consegue a unidade e completude, dentro de um determinado Estado,
a partir de sua Magna Carta, de sua Constituicdo. E ela a fonte de validade, a origem e o
fundamento de todo o sistema. A Constitui¢do €, seguindo o exemplo de Kelsen, a
norma que estd no apice da piramide, a partir da qual se forma toda a teia composta por
normas juridicas em estrutura escalonada, da Constitui¢do a lei e desta até a sentenga
judicial. Essa hierarquizagdo enfatiza a preponderancia da Constituicdo, mas nao
implica desconhecer as interferéncias que o processo cognitivo impinge as normas
constitucionais, nem desconhece a relacdo do sistema juridico com outros sistemas
sociais que, numa sociedade complexa, naturalmente se inter-relacionam.

As Constitui¢des, apesar de expressarem valores oriundos de diferentes
posicdes, ou seja, de abarcar um pluralismo politico que a principio parece
inconciliavel, deixam demonstrar, através dos principios que traduzem expressa ou
implicitamente, uma unidade, resultado de suas escolhas. Por exemplo, a Constitui¢ao
de 1988, denominada Constituicdo cidada, foi elaborada por constituintes que
representavam as mais diversas posigdes e partidos politicos, do PT a Unido Democrata
Ruralista (UDR). Contudo fez escolhas: denominou-se ser uma Republica Federativa
(arts. 1°, 3° e 4°) e um Estado Democratico de Direito (art. 1°); e ainda Estado Social,
uma vez que privilegia no Capitulo II do Titulo II, os Direitos Sociais. Ja dai
poderiamos deduzir uma série de principios. Seriam estes, dentre outros que ela
especifica, os principios maiores que serviriam para nortear as decisdes dos juizes e

administradores e, ainda, até o proprio legislador.

136 Eros Roberto Grau entende que o sistema juridico é um sistema aberto, no sentido de que ¢
incompleto, evolui e se modifica. Essa abertura decorreria da incompletude e da provisoriedade do
conhecimento cientifico. (O Direito posto e o Direito pressuposto, 3. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p.
19).



IV.3 - O Estado de Direito — a limita¢iao do poder

O fortalecimento do poder do rei, ocorrido principalmente pelo enfraquecimento
da Igreja marcada sobretudo pela Reforma, foi decisivo para a passagem do feudalismo
ao absolutismo, trazendo a unidade do Estado moderno. Historicamente falando, as
monarquias absolutas foram, a época, a unica maneira possivel de conduzir a unidade
do Estado"’. E, enquanto ruia o feudalismo, as pessoas iam se nivelando em sua
capacidade juridica'*®.

Somente a partir do Renascimento € que surge, com a idéia de separacdo dos poderes, a
efetiva separagdo entre as fungdes legislativas, administrativas e judicidrias, € com
isso a submissdo da administragdo publica a lei.

Na verdade, a primeira fase do Estado moderno corresponde ao Estado de

Policia, no qual o soberano detinha todo o poder, e, desse modo, a Unica regra imperante
resumia-se a um direito ilimitado para administrar, no qual a vontade do rei era a lei
suprema. Mais adiante, especialmente com o movimento liberal cujo grande marco foi a
Revolugdo Francesa, surge o Estado de Direito. Foi esta nova concepgdo de Estado que
trouxe a limitagao do poder, que faz nascer o Direito Administrativo propriamente dito
como conseqiiéncia da submissao do Estado a lei.

Garcia de Enterria e Fernandez ensinam que “o Direito Administrativo surgiu
como uma manifestacdo das concepgoes juridicas da Revolucao francesa e como uma
reacdo direta contra as técnicas de governo do absolutismo”.'** Conforme os autores, o
novo regime impde um dado novo: a fonte de todo Direito estd na propria comunidade,
na sua vontade geral e ndo num poder concedido por Deus a um soberano; e também
que somente a lei geral ¢é a legitima forma para expressar essa vontade. Destacam que o
que ha de original nesta concepcdo ¢ justamente a mudanca de regime juridico: a
Administragdo ¢ uma criagdo do Direito e estd submetida a legalidade objetiva.
Portanto, também o cidaddo poderia invocé-la para garantir a sua liberdade,
decompondo-a, entdo, em verdadeiros direitos subjetivos.

Ainda no século XVIII, o poder passou a ser limitado por um Direito Natural e

superior, sobre o qual o Estado ndo poderia interferir. Na realidade, a limitagdo do poder

BT E de Artur Machado Paupério a afirmagio: “A unidade do Estado moderno esta tdo ligada a idéia de
monarquia absoluta que, onde ndo se evidenciou esta, fendmeno inverso, em geral, se operou, como, por
exemplo, na Alemanha e na Polonia, onde o Estado se dividiu”. (Op. cit., p. 94).

B8 Idem, p. 94.

13 Enterria e Fernandez, op. cit., p. 367 ¢ ss.



foi um dos grandes legados deixados pelo Liberalismo'*’, movimento que enaltecia os
direitos naturais do homem e tolerava o Estado como um mal necessario.

Foi o ideal de liberdade e a conseqiiente necessidade de impor limites a esse
poder arbitrario que propiciou e culminou com a proclamacao dos direitos na célebre
Declaracdo de 1789 e esta influenciou a inser¢ao dos direitos fundamentais inscritos nos
preambulos das constitui¢des de diversos paises do mundo. Alids, o Constitucionalismo
¢ um movimento concomitante e, por isso mesmo, originariamente, a Constituicdo tem
0 seu conceito imbricado com o de Liberalismo. Tanto assim que o art. 16 daquela
Declaracdo afirma que “qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos

141 ~
" Entao,

direitos nem estabelecida a separacdo de poderes ndo tem Constituicao.
conclui-se, ao Direito foi atribuido o papel de garantir as liberdades individuais e a
Constituicao escrita foi a formula, ou melhor, a técnica encontrada para garanti-los.

Di Pietro leciona que “a idéia do direito natural, decorrente da natureza do
homem e descoberto pela razdo, estd na base da concepgdo classica do Estado de
Direito.”'* A vontade do rei deixou de ser a unica fonte do Direito, enquanto a lei
passou a significar a representacao da vontade geral. E, sintetizando, enumera os pontos
fundamentais do Estado de Direito em cinco, quais sejam: liberdade dos cidaddos,
legalidade, controle judicial dos atos praticados pelo poder publico, igualdade e
concepgao substancial do Direito, aproximando-o da concepgao de justica.

Dai deduzimos que, no Estado de Direito, a lei, que passa a limitar o poder do

soberano e a representar a legitima vontade popular, tinha uma intima relagdo com a

idéia de justica.

IV.4- O Principio da Legalidade administrativa

A Declaragao do Homem e do Cidadao determinava em seu art. 5% “A lei ndo

proibe sendo as ag¢des nocivas a sociedade. Tudo aquilo que ndo ¢ proibido pela lei ndo

140 Como muito bem ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho: “Este, que exalta a garantia dos direitos do
homem como razdo de ser do Estado, exigia que o poder publico tivesse limites, para que nao interferisse
no dominio préprio e irredutivel da liberdade individual. Dessa insisténcia resultou que o principio de
limitagdo do poder fosse visto como o principio liberal por exceléncia” (Curso de Direito
Constitucional..., p. 239).

141 Jorge Miranda, Constituigoes politicas de diversos paises, ..., p. 53.

142 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988, Séo
Paulo, Atlas, 1991, p. 14.



pode ser impedido e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene'*”. A
Constituicao Francesa também seguiu essa mesma linha. Assim nascia, positivado, o
principio da legalidade.

Mas ¢ interessante anotar que o principio da legalidade no Estado Liberal tinha
uma conotacdo diferente da que tem hoje, pois tentava conciliar a submissdo da
Administragdo Publica a lei, com o poder discriciondrio. Esta concep¢do ficou
conhecida como da vinculagdo negativa da administragdo. lIsso queria dizer,
basicamente, duas coisas: que a Administragdo poderia fazer tudo o que a lei
determinasse e tudo o que ela ndo proibisse. A conseqiiéncia natural dessa idéia ¢ que
haveria uma larga faixa de atuacdo desvinculada da lei e de qualquer controle judicial,
pois, entendida como discricionariedade, ndo se submetia a apreciacdo do Poder
Judiciario.

Ja em meados do século XIX comecaram as reagdes ao Estado Liberal e também
esse principio comecou a sentir uma mudanga de concepcao.

Insuficientes os postulados de igualdade e liberdade formais para manter o
Estado Liberal, que afundava na forte desigualdade social, surge o Estado Social,
trazendo uma nova tematica: o intervencionismo estatal. O rol de atividades exercidas
pelo Estado cresceu espantosamente. Consolidou-se a burocracia. Entre os direitos
individuais e as prerrogativas publicas, o peso ficou com esta tltima. O principio da
legalidade ganhou novos contornos com a influéncia do positivismo juridicom,
passando a significar que a Administragdo s6 pode fazer o que a lei determina, e a
abranger agora toda a atividade administrativa. Concebe-se, desse modo, a teoria da
vinculagdo positiva da Administragdo pela legalidade, principio, hoje, universalmente
aceito'” e que vem significar a submissao plena da Administragdo Publica a lei e ao
Direito, de modo que se uma acdo administrativa ndo tem por base uma previsao
normativa ndo ¢ valida, ou, em outros termos: a acdo administrativa ndo apenas esta
limitada pelo Direito, mas sim condicionada a existéncia de previsdo legal para sua

atuacao, devendo, para ser legitima, a ela se conformar.

'3 Jorge Miranda, Constitui¢ées politicas de diversos paises..., p. 52.

14 Segundo Garcia de Enterria e Fernandez (op. cit., p. 374), foram o Kelsianismo e, dentro do Direito
Administrativo, Merkl, que desencadearam as primeiras reagdes sistematicas contra a explicagdo
deficiente da legalidade da Administracdo, uma vez que a teoria kelseniana ndo admite nenhum poder
juridico fora da construgdo normativa escalonada, ou seja, sem que haja uma atribui¢do normativa
precedente.

15 Idem, p. 374.



Mesmo essa concep¢do do Estado Social, que tudo abarca, tudo resolve, tudo
promove, ndo conseguiu resolver os problemas sociais, e fez inchar a estrutura estatal.
Surge entdo um novo conceito € uma nova adjetivacdo, o “democratico”, que vem
somar-se para garantir a participagdo popular nas decisdes e controle estatais. Essa
denominacdo de “Estado Democratico de Direito” ndo o qualifica apenas pela
participagdo popular, busca também resgatar o ideal da justica material.

De tudo, ficou o principio da legalidade como legado para a sociedade, e este é
tao caro em nosso Direito que Francisco de Assis Munh6z'*, comentando o art. 5°, II da
Constituicdo de 1988, chega a defender que este ¢ o “principio aglutinador do sistema
juridico”, vez que ele traz a certeza de que a soberania outorgada ao Estado sera
exercida por este, sempre nos termos da lei, pois também o Estado a ela se submete. Eis
o que dispoe o citado artigo da nossa Constituicdo: “Ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Luis Roberto Barroso expde que o principio da legalidade, apesar de pouco
explorado pela doutrina nacional, “manifesta-se sob duas formas diversas, que
constituem, na verdade, dois principios autonomos: o da preeminéncia da lei e da
reserva da lei. Embora remontando a mesma raiz, cada um deles traduz idéia
substancialmente diversa.”'*” O primeiro deles traduz uma idéia de hierarquia das fontes
normativas, de submissdo e respeito a lei, e atuagdo dentro dos limites nela impostos;
enquanto o segundo envolve questdo de competéncia, querendo expressar que a
regulamentacdo de certas matérias had de ser feita obrigatoriamente por meio de lei
formal.

Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que “o principio da legalidade ¢ o
especifico do Estado de Direito, ¢ justamente aquele que lhe dé4 identidade prépria. Por
isso mesmo ¢é o principio basilar do regime juridico-administrativo, [...]”.'* O autor
defende ainda que o principio da legalidade contrapde-se a todo e qualquer agir
arbitrario e poder autoritario do governo, ¢ tem como origem a idéia de soberania

popular, uma vez que as leis sdo editadas por um corpo de representantes do povo e a

1 Francisco de Assis Munhoz, “O Principio da Legalidade no Sistema Constitucional e no Sistema
Tributario”, Revista dos Tribunais, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, ano 7, n° 26,
jan./mar., 1999, p.150.

17 Luis Roberto Barroso, “O Principio da Legalidade — delegagdes legislativas, poder regulamentar —
reparticdo constitucional das competéncias legislativas”, BDA, ano XIII, n° 1, jan./1997, p. 16. Com a
mesma defesa, José Afonso da Silva, op. cit., p. 368 ¢ ss.

48Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 8. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1996,
p. 56.



atuacdo do Executivo nada mais seria sendio a concretizagdo desta vontade geral. E da
raiz de soberania popular que o autor desdgua no viés que exalta a cidadania.

Para Di Pietro, na base de tdo importante principio estdo as idéias da separagao
de poderes e a de que somente a lei representa o poder legitimo, pois traduz a vontade

149
do povo .

Isso, tomado por uma visdo parlamentarista, certamente acarreta a
prevaléncia do Legislativo sobre os demais poderes. Aos Poderes Executivo e Judiciario
restaria a aplicagdo da lei. Retirou-se do Executivo o poder regulamentar inovador. Ao
Judiciario caberia o controle dos atos realizados pelo poder publico.

E, na mais tradicional das licdes, ¢ bastante reproduzir os ensinamentos de Hely
Lopes Meirelles: “Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracdo particular ¢ licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administragdo Publica so6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular
significa pode fazer assim; para o administrador publico significa deve fazer assim.”"

Germana de Moraes traz significativa atualiza¢do ao principio da legalidade ao
indicar que ele, em sua versdo estrita, ndo se mostrou suficiente para conter os abusos
da Administracdo no Estado Social nem os excessos dos legisladores. O principio da
legalidade passa, entdo, a partir da constitucionaliza¢cdo de principios gerais do Direito,
a conter um novo sentido: “de legalidade constitucional, ao ordenar e regular o Poder
Legislativo, e de juridicidade, ao ordenar e regular o Poder Executivo [...]”."°' O
primeiro conteudo busca no Legislativo uma superacao da legalidade pelo principio da
constitucionalidade, enquanto o segundo busca a limitacdo do poder administrativo pela
sua adequacao ao Direito, decomposto em regras e principios (principios constitucionais
e principios gerais do Direito).

Dentre os estrangeiros mais modernos, Enterria e Fernandez'> entendem que o
principio da legalidade se expressa de uma forma técnica especifica, qual seja,
atribuindo potestades a Administragdo. Com isso querem dizer que toda atividade

administrativa apresenta-se como exercicio de um poder previamente atribuido pela lei,

por ela delimitado e construido. Afirmam que a potestade nao decorre de nenhuma

149 Cf. Di Pietro, Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988 ..., p. 18.

150 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 22. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1997, p. 82
(grifos do autor).

! Germana de Moraes, Controle Jurisdicional da Administrac¢dao Publica, Sao Paulo, Dialética, 1999, p.
23 (grifos no original).

152 Dos autores ¢ ainda a afirmacdo: “A legalidade define, pois, e atribui, com normalidade, poderes a
Administragdo. A agdo administrativa ¢ o exercicio de tais poderes, exercicio que criara, modificara,
extinguira, protegera, exercera relagdes juridicas concretas. A dinamicidade inacabavel da vida
administrativa tem sua causa neste mecanismo técnico.” (Enterria e Fernandez, op. cit., p. 381).



relacdo juridica, mas diretamente do ordenamento juridico, e que a ela ndo corresponde
nenhum dever positivo ou negativo, mas sim simples sujeicdo (vantajosa ou
desvantajosa) de outros sujeitos (todos os cidadaos) a suportar sobre suas esferas os
efeitos do exercicio da potestade. E justamente por causa da origem legal dessas
potestades que os autores a deduzem como inalienaveis, intransmissiveis, irrenunciaveis
¢ inesgotiveis. Consideram-nas como técnica da Teoria Geral do Direito'”. Ao
particulariza-la ao caso da Administracdo, ela se encontraria especialmente limitada e
condicionada pelo principio da legalidade. E continuam nesse viés até afirmarem que,
para que os regulamentos ndo concluam em abuso, os limites da potestade
regulamentaria e, em particular, a reserva de matéria a lei, sdo a Unica garantia para que
essa possibilidade ndo ocorra.

J4 Rafael Entrena Cuesta"*

afirma que ha técnica para a realizacdo deste
principio, e as enumera da seguinte forma: 1°) a Administracdo se submete a lei em
sentido estrito, porque hd matérias reservadas a competéncia do Poder Legislativo que
vinculam a Administracdo; 2°) porque se estrutura uma ordem hierarquica das fontes,
que tem de ser respeitada quando da producao das normas administrativas; 3°) proibe-se
a Administracdo alterar, mediante atos singulares, o estabelecido em disposi¢des ditadas
pela lei; 4°) a Administragdo tem obrigacdo de perseguir em todas as suas agdes o
interesse publico; 5°) se a Administracdo descumpre qualquer dos principios citados o
ato viciado fica sujeito a invalidade; 6°) por fim, se a Administracdo causar dano ao
particular fica sujeito a indenizar, ainda que tenha agido conforme o Direito.

Prosper Weil, analisando o Direito Francés, afirma que toda a atividade dos
orgdos administrativos se rege pelo principio da legalidade, mas este tem duas
excegdes' : a teoria dos atos de governo e o poder legislativo do Executivo'°. Os atos
de governo representam uma questdo de sobrevivéncia do Estado e ndo estdo
submetidos a apreciagdo do Poder Judicidrio. O segundo ¢ mais perigoso que o

primeiro, porque “ao passar da concepgdo politica, baseada na hierarquia de 6rgaos, a

133 «A figura da potestade nio ¢ exclusiva da Administragio” (Idem, p. 383).

134 Cf. Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, v. 1/1, 12. ed., Editora Tecnos, p. 140-2.
155 Prosper Weil, O Direito Administrativo, Coimbra, Almedina, 1977, p.110-9.

136 Com o crescimento no Brasil da idéia das agéncias reguladoras, que deteriam especial conhecimento
técnico sobre as matérias correspondentes as areas de sua atuagdo, a doutrina tem discutido acerca da
possibilidade legal destas editarem normas que disciplinariam a atuacdo das empresas em diversos
setores. Consideramos que o tema merece estudo mais aprofundado que ndo cabe no ambito deste
trabalho. Remetemos, contudo, o leitor para o item V.5.1, onde ha uma rapida analise sobre o tema do
poder normativo do Poder Executivo.



concepgdo técnica da hierarquia das normas, o direito franc€s abriu uma brecha terrivel,
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se bem que excepcional, na submissao do executivo ao direito.”

No Direito Brasileiro, a doutrina nao aceita o regulamento autdbnomo, portanto,

todo e qualquer ato normativo do Poder Executivo tem de ser pautado na lei.

IV.5 - O Estado de Direito e Social e o desprestigio das leis
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Nio sem razdo, Silvio de Macedo

aponta a burocracia como uma das causas
da atual crise do Direito. A burocracia distorceria, criaria obstaculos e retiraria o efeito
proprio da lei, deformando-a ou transformando-a em letra morta.

Conseqiiéncia da forte identificacdo entre poder e Direito, ou seja, porque a
ideologia do poder ¢ a ideologia supostamente dominante, porque o sistema juridico
legitima o poder, ou porque, no mais das vezes, a vontade juridica serviria ao capital em

) .. 159
vez de impor o seu dominio

, muitos acreditam que o Direito ¢ um mero instrumento
do poder.

Contribui para o seu desprestigio o fato das leis contemplarem as camadas
sociais mais pobres, mas para elas nunca se realizarem. Ficam no papel. Representam
uma espécie de “repositorio de consolagio”.'®

No plano econdémico, a for¢a do capital impde suas exigéncias,
independentemente da vontade juridica capaz de expressa-las, explicando o fendmeno
da desobediéncia das leis, especialmente quando se trata de grandes empresas de capital
transnacionais, anteriormente ja referidas, cujo processo ¢ agravado por outro fendmeno
que ¢ a globalizagao.

As leis surgem para suprir as necessidades sociais, mas esbarram no poder. Por
1sso o desrespeito e o desprestigio das leis, porque nem sempre expressam 0s anseios
sociais, € sim interesses do poder.

Por outro lado, a ciéncia evoluiu consideravelmente nesse ultimo século, e hoje

nos deparamos com situagdes at€¢ bem pouco tempo impensadas, como a clonagem de

seres e 0rgdos vivos, a reproducdo assistida, a invasao da comunicac¢ao na vida privada,

57 Prosper Weil, op. cit., p. 110 ¢ ss.

138 Cf. Silvio de Macedo, “A Crise do Direito”, Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrdrio e
Empresarial, v. 2, n° 3, jan.-mar./1978, 211-215, p. 213.

159 Cf. Eduardo Silva Costa, “O Desprestigio das leis”, Revista de Informagdo Legislativa, ano 21, n° 82,
abr.-jun./1984, p. 87-92.

10 Idem, p. 89.



e outros tantos exemplos a citar. Permitir ou proibir? Qual a medida exata? A lei ndo da
resposta satisfatoria as situagdes-problemas que dai derivam. O positivismo
progressista, que aspiraria adiantar o futuro, constata impacientemente que a norma
juridica tem ficado sempre aquém.

Outro aspecto a se considerar estd no fato de haver uma descontrolada produgao
normativa. A lei tenta abarcar todas as matérias, todas as relagdes sociais, tudo que se
passa na vida civil, dai a sua grande proliferagcdo. Esse abuso de proliferagdo das leis
guarda relagao com a fungdo do Estado-Providéncia.

O Estado de Direito, em sua idea¢do original, previa uma minimizagdo da
interferéncia governamental na vida da sociedade, mas ndo foi o que ocorreu
faticamente nos dois wltimos séculos. E essa crise do Estado de Direito que tem
colocado também em xeque todas as Constitui¢des modernas'®', gerando uma crescente
insatisfacdo com os seus termos, o que provoca uma continua reforma desses diplomas,
cuja vigéncia cada vez mais se reduz.

O Estado de Direito e o Estado Social sdo distintos em suas origens. Aquele
resultou das lutas da burguesia contra o Estado; este foi fruto das lutas que a sociedade
industrial fez desencadear contra o mesmo Estado. O primeiro ¢ essencialmente
abstencionista, o segundo, essencialmente intervencionista. No Estado de Direito os
valores mais importantes sdo a vida, liberdade individual e a propriedade. No Estado
Social a preocupagdao estd no pleno-emprego e na forca de trabalho das camadas
socialmente mais frageis.

Ha quem imagine a impossibilidade de convivéncia harmdnica entre esses dois
tipos de Estado. E quem a condene. Acreditamos que a melhor solu¢do estd em retirar
de cada experiéncia juridica o que nela ha de positivo. Portanto, parece-nos que melhor
seria entender como forma atual mais evoluida de Estado um Estado Social de Direito,
pois o termo social qualifica o Estado, expde a sua busca por um bem-estar social, o seu
entender o sujeito como parte de um grupo maior e coletivo, enquanto que o termo de
Direito significa a exigéncia de editar normas por meio de um Poder que representa a
soberania popular a que todos devem se submeter, inclusive o proprio Estado.

Mas ¢ o momento de Estado intervencionista que vivemos, que paradoxalmente
traz um descontrolado processo de fabricagdo de leis, capazes de deixar qualquer

cidadao confuso e atonito, sem saber, dentre tantas, qual lei aplicar. E, portanto, ¢ o

161 Cf. Cotrim Neto, “A Crise do Estado de Direito e Social e a Constituicio Federal”, Revista de
Informagdo Legislativa, ano 29, n° 113, jan.-mar./1992, 15-24, p. 16.



defrontar com situag¢@o de perplexidade que faz os juristas contemporaneos, diante dos
problemas oriundos da hipertrofia do Estado, pensar em questdes como a crise do
Estado de Direito e trazer a evidéncia o estrangulamento de institui¢des democraticas
tao caras a formacao ocidental.

E interessante notar que, aos poucos, o Estado-empreendedor vem sendo
substituido pelo Estado-regulador. Esse ultimo tipo supde o intervencionismo em
funcdo de situagdes complexas, como pressao demografica, saturagdo tecnologica,
consumo, saude, educagdo, entre outras. O Estado passa a dar as regras e controlar a
acdo de terceiros em atividades nas quais até entdo atuava direta, e quiga,
exclusivamente.

A crise da legalidade se exprime especialmente no feito de normas
fragmentériasl62, de maneira irregular e colidente com outras leis, o que resulta no

desajustamento do complexo normativo.

IV.6 - A Constituicio como equilibrio do sistema

Gilmar Ferreira Mendes'® fala do desprestigio das leis causado pela auséncia de
controle e aferi¢do de legitimidade dos atos normativos editados pelo Poder Executivo,
que muitas vezes extrapola o poder normativo.

Acreditamos que outros fatores somam-se para contribuir para o desprestigio das
leis, como ja citado acima, ou seja: a descontrolada producao legislativa, a interferéncia
de poderes extrajuridicos na producdo das mesmas, sua producdo irregular e
fragmentaria e sua constante alteracdo e o desligamento da idéia de justica.

Caindo a lei no descrédito, qual serd o norte?

Sabe-se que o sistema de direito positivo ¢ essencialmente dindmico, pois

contém regras e procedimentos a serem observados tanto para a sua producdo quanto

para sua modifica¢do. Ele ¢ constituido por normas juridicas que se inter-relacionam,

12 Afonso Arinos de Melo Franco defende esse ponto de vista em seu trabalho: “Crise do Direito e
Direito da Crise”, Revista Forense, v. 142, ano 49, fasciculos 589 e 590, jul.-ago./1952, p. 14-19. Sugere
como solugdo o uso do planejamento como forma superior e sistematica de intervencionismo. Quanto a
crise do Direito, esse autor entende que esta ndo se manifesta em sua elaboragdo, mas em sua aplicacdo.
Partindo desse ponto, considera como pontos principais a crise do individualismo juridico
(individualismo ¢ superado pela prevaléncia do social) e da legalidade.

'3 Gilmar Ferreira Mendes “O Poder Executivo e o Poder Legislativo no controle de
constitucionalidade”, Revista de Informagdo Legislativa, ano 34, n° 134, abr.-jun./1997, p. 11-39.



cuja implicagdo se reflete, nesse mesmo sistema, nas relagdes de coordenagdo e
subordinagao.

Em nosso sentir, como ja dito, essa unidade sistémica ¢ alcancada porque existe
uma norma fundamental que lhe serve de base. Assim sendo, a norma fundamental do
sistema juridico de um determinado Estado ¢ aquela que lhe dé identidade, que regula a
forma de governo, que distribui as competéncias, que define os principios regedores,
que, enfim, define-o e o organiza. Essa norma fundamental, dentro do limite territorial
de um Estado'® ¢ a Constitui¢ao.

E a Constituicio que traz a unidade, de onde as demais normas devem buscar
fundamento de validade. A norma hierarquicamente inferior deriva de outra que lhe ¢
superior, ¢ assim sucessivamente, até chegar no apice da piramide onde se encontra a
Constitui¢ao. Com ela nenhuma norma pode colidir, sob pena de invalidade.

A supremacia da Constituigio'® decorre de sua origem. Traz em si a diferenca
entre poder constituinte e poderes constituidos. Tendo como fonte um poder inicial,
incondicionado, auténomo, e que institui os demais poderes e ndo ¢ instituido por
nenhum outro — por isso mesmo denominado poder constituinte —, € inegéavel que a
Constituicdo estd acima de todas as normas elaboradas pelos oOrgdos por ela
constituidos.

E nesse sentido que se pronuncia o professor Nelson Saldanha'®, para quem a
supremacia da Constituicdo ¢ um ponto de referéncia dentro do ordenamento. E mais
ainda, afirma que a vida desse ordenamento depende da Constituicao.

A Constituigdo, além de ser o vinculo estrutural entre o Direito e a Politica, ¢
também o subsistema mais importante do sistema juridico e, principalmente, o
mecanismo através do qual o sistema juridico reage a propria autonomia, sendo o meio
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1

idoneo para substituir fundamentos externos, tais como o Direito Natural ~'. Na licdo de

164 Jorge Antonio loriatti Chami afirma que: “O Poder do Estado de Direito, assim, ndo vem a ser uma
forga arbitraria, mas sim institucionalizada, por um dado sistema juridico, que tem em seu apice a
constituicao (Estado Constitucional). Seria esta uma concepgao juridica desse Poder constituido,
exercendo suas atribui¢des segundo as diretrizes pré-fixadas na norma constitucional, de forma soberana,
ou seja, expressando sua supremacia na ordem interna, bem como exercendo a representacdo do Estado,
na ordem externa, perante outros Estados que possuem igual poder (‘status’)”. (“A legalidade no Direito
Administrativo”, in: Renata Porto de Adri Rosa et al., Principios informadores do Direito Administrativo,
Sdo Paulo, NDJ, 1997, p. 93).

195 Sobre o tema remetemos o leitor para o Capitulo I, item L.6.

166 Cf. Nelson Saldanha, Formagdo da Teoria Constitucional, 2. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2000, p.
146.

17 Cf. Marcelo Neves, op. cit., p. 66.



Marcelo Neves “[...] a Constitui¢do determina como e até que ponto o sistema juridico
pode reciclar-se sem perder sua autonomia operacional.” '®®

Concordamos com Clemerson Cléve quando define o significado de “lei” no
Estado brasileiro'® e defende que é necessario haver um controle mais rigido dos
Poderes Executivo e Legislativo pelo Judicidrio, buscando-se alternativas para realizar
os designios constitucionalmente determinados. Fala especificamente dos excessos
cometidos pelo Poder Executivo por meio dos regulamentos e por causa da omissdo
legislativa. Afirma que a confianga, a principio depositada na lei, transferiu-se para a
Constituicdo e também para a jurisdicdo constitucional, e, afinal, conclama a todos a
que busquem realizar a Constitui¢do, dizendo que “uma nova consciéncia juridica
precisa nascer, especialmente comprometida com a Constitui¢cdo e com os seus valores”.
Diz que o norte ¢ a “defesa intransigente da Lei Fundamental contra a tendéncia da
fraude constitucional e da inércia inconstitucional”.'””

Parece mesmo razoavel admitir que aplicar a lei a toda forga a fim de preservar o
principio da legalidade pode acarretar uma ofensa maior a Constituicdo, ou quica, se
deliberado o proposito, incidir em fraude a Constituicao e a sua supremacia — principio
insito do sistema —, sob o pretexto de estar cumprindo a lei. Ora, burla a Constituigdo
aquele que deixa de cumprir suas normas e principios. O principio da legalidade ndo
pode ser avaliado através de uma lente miope. Este principio somente se realiza quando
atende, por primeiro, aos designios constitucionais.

Nesse contexto, o Direito Administrativo ¢ um subproduto do sistema maior
denominado Direito Positivo. E se o Direito Positivo tem os seus principios
informadores expressos (expressa ou implicitamente) na Constituicdo, o Direito
Administrativo, como parte de um todo, com ela também se conforma.

A Constitui¢ao Brasileira dispde sobre matéria administrativa, particularmente

no seu Titulo III, Capitulo VII, nos arts. 37 e seguintes. Essa regulamentacao do Direito

18 Idem, p. 67.

1 Sdo0 suas palavras: “De qualquer maneira, para o Direito Constitucional brasileiro a lei configura
sempre um mecanismo de criagdo do direito decorrente da atividade do Estado. Nao ha lei sem atividade
do Estado. A lei ¢, necessariamente, ato que decorre do exercicio da fungdo legislativa exercida pelo
Poder Legislativo propriamente dito — Congresso Nacional — ou, eventualmente, por outro poder, como
é o caso do presidente da Republica (leis delegadas ou medidas provisérias)”. E mais adiante: “E
realmente inusitado constatar que o processo de democratizagdo pelo qual passa o Estado contemporaneo
acaba conduzindo os juristas a criag@o de teorias positivistas do direito, ou seja, cada vez menos a lei esta
ligada a um determinado pressuposto de ordem material, e cada vez mais seu regime independe de seu
contetdo.” (Clémerson Merlin Cléve, “A Lei no Estado Contemporaneo”, Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, v. 5,n° 21, out.-dez./1997, p. 124-138).

7 Idem, p. 138.



Administrativo em nivel constitucional espraia seus principios e obriga a todos que
realizam atos administrativos a agir observando o ali disposto. Mas nao apenas isto, pois
entendemos que os principios mais gerais e informadores do sistema constitucional
também obrigam a Administragdo. Explico: ao agir, ou ao decidir, o Administrador
Publico hé4 de buscar os fins expressos ou implicitos na norma, sob pena de incidir em
desvio de poder'”', suscetivel de controle pelo Poder Judicidrio. A finalidade a ser
alcangada, ou seja, o interesse publico, certamente hd de ser interpretado buscando seu
sentido no tipo de Estado que foi eleito na Constitui¢ao que, no caso brasileiro, como ja
mencionamos antes, inspira-se nos principios informadores do Estado Social e
Democratico de Direito. Assim sendo, as escolhas administrativas hao de ser tomadas
dentro dos limites legais com o fim de fazer realizar os valores democraticos de
participacdo do cidadao, buscar a eliminacdo da desigualdade social, proporcionar a
realizacdo dos Direitos Fundamentais de seus cidadaos, tornando realizavel o direito a
saude, a educagao, entre outros.

Se administrar ¢ aplicar a lei, e ao aplicar a lei é necessario interpreta-la, até
mesmo para verificar se ha alguma discricionariedade ou se ha total vinculagdo do ato a
norma, ¢ forgoso afirmar que o Administrador, no seu mister de aplicar a lei de oficio,

estd obrigado a interpreta-la'’

. Ao interpretar a norma deve buscar a unidade e
coeréncia do sistema. Ao decidir e executar o ato estd limitado, no minimo, pelos
principios da legalidade, moralidade, finalidade, impessoalidade, eficiéncia e
publicidade, todos constitucionalmente dispostos. E ainda pelos principios informadores
do sistema juridico que formam o Direito Positivo Brasileiro, do qual a Constitui¢do ¢ a
norma fundamental.

H4 inclusive quem, inspirado nos ensinamentos de Peter Héberle, e tendo como

pano de fundo a participagdo popular no Estado democratico, defenda procedimentos

para o alargamento da abertura hermenéutica da Constituicdo, argumentando que “de

"I Sobre desvio de poder, vide, por exemplo: Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito
Administrativo ..., p 231 e ss.; José Cretella Jr., Controle jurisdicional do ato administrativo, 3. ed., Rio
de Janeiro, Forense, 1997, p. 44 e ss.; Caio Tacito, “Desvio de poder no controle dos atos administrativos,
legislativos e jurisdicionais”, Revista Trimestral de Direito Publico, 4/1993, p. 31-9.

172 Limongi Franga, em sua Hermenéutica juridica (7. ed., Saraiva, 1999, p. 22), afirma que a maxima “in
claris cessat interpretatio” ndo é verdadeira. Para afirmar isso, se vale do art. 4° do Codigo Civil (de
1916) que, admitindo a omissdo da lei, permite o uso da analogia, do costume e dos principios gerais de
Direito. Disso deduz que o legislador ja consagrou o trabalho interpretativo do Poder Judiciario.



nada adiantaria ostentar esse titulo de nobreza se lhes fosse vedado o processo de
traducdo da vontade constitucional”.'”

E, portanto, forgoso admitir que a Constitui¢do ¢ a norma superior do sistema
juridico brasileiro, e que o Direito Administrativo ¢ um subproduto desse sistema e,

como tal, a ela lhe deve total e incondicionado respeito.

IV.7 - A legalidade no Direito Administrativo — qual a
relacao com a Constituicao?

A lei, por si s6, ja goza de presun¢do de constitucionalidade uma vez que foi
editada pelo poder competente e eleito para tal fim, por ter sido editada segundo o
processo legislativo e por passar pelo controle preventivo de constitucionalidade. E
porque se submete a esse controle prévio, e também porque as leis sdo editadas pelas
Camaras Legislativas — as quais s3o formadas pelos representantes do povo, eleitos
com o fim de criar as leis a que todos se submeterdo (inclusive o proprio Estado) —,
que elas gozam de tal presunc¢ao.

Mas, como sabido, se insuficiente o sistema de defesa preventivo, para ser
extirpada a norma inconstitucional ¢ necessario que passe por um processo especial que
a retire do ordenamento juridico, diferentemente daquele ordinario a que se submetem
todas as normas vigentes (lei posterior revoga a anterior). Esse processo especial ¢ o
controle de constitucionalidade das leis, que, no caso brasileiro, ¢ confiado ao
Judiciario.

Também os atos administrativos, e dentre eles os atos normativos editados pelo
Poder Executivo, gozam de presungdo de legitimidade. Sabe-se, porém, que em muitos
casos o Poder Executivo extrapola esses limites impostos constitucionalmente (art. 84,
IIT e IV da CF/88) e edita normas que inovam o ordenamento, criando, extinguindo ou
modificando direitos. No entanto, ¢ mais que sabido que o sistema brasileiro ndo admite
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o regulamento e o decreto autdbnomos' .

173 Esta a opinido de Inocéncio Martires Coelho, em seu “As idéias de Peter Héberle e a abertura da
interpretacdo constitucional no direito brasileiro”, Revista de Informacdo Legislativa, ano 35, n° 137,
jan.-mar./1998, p. 157-164.

% Vide Luis Roberto Barroso (“O Principio da Legalidade — delegagdes legislativas, poder
regulamentar — reparti¢do constitucional das competéncias legislativas”, ..., p. 15-28); Celso Antdnio
Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo ..., p. 182 e ss.); Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(Direito Administrativo, 8. ed., Sdo Paulo, Atlas, 1997, p. 74 ¢ ss.), entre outros.



Aliés, Celso Antonio Bandeira de Mello, tem uma passagem particularmente
elucidativa (invocando também os ensinamentos de Pontes de Miranda), no qual
defende que o Executivo ndo pode inovar ao editar regulamentos, uma vez que a
Constituigao determina que ¢ seu dever editar regulamentos para o fiel cumprimento da

lei, como abaixo transcrevemos'”:

Por tudo quanto se expds resulta 6bvio que sdo inconstitucionais as
disposigoes regulamentares produzidas na conformidade de
delegagdes disfar¢adas, resultantes de leis que transferem ao
Executivo o encargo de disciplinar o exercicio da liberdade e da
propriedade das pessoas. Tal perigoso vicio € especialmente vitando e
contra ele adverte Pontes de Miranda, ao averbar: 'Se o Poder
Legislativo deixa ao Poder Executivo fazer lei, delega; o poder
regulamentar € o que se exerce sem criagdo de regras juridicas que
alterem as leis existentes e sem alteracao da propria lei regulamentada.
Nem o Poder Executivo pode alterar regras juridicas constantes de lei,
a pretexto de editar decretos para sua fiel execugdo, ou regulamentos
concernentes a ela, nem tal atribui¢do pode provir de permissdo ou
imposi¢ao legal de alterar regras legais ou escondé-las ou limita-las...
Onde o Executivo poderia conferir ou ndo direitos, ou s6 os conferir
segundo critério seu ou parcialmente seu, ha delegacdo de poder'.

Ainda outro problema enfrenta o principio da legalidade diante da denominada
Reforma do Estado por que passa o Brasil nos dias atuais, qual seja, a crescente busca
da eficiéncia acima de tudo. Este ¢ o particular alerta de Di Pietro, que analisa a
disseminagdo de privatizacdes buscadas na Administragdo Publica brasileira como uma
forma de fugir da rigida regra obtida no regime juridico administrativo. Por isso tantos
taxam a Administracao Publica de retrograda, emperrada e ineficiente, mas em vez de
serem buscados meios juridicos de flexibiliza-lo, simplesmente criam formas paralelas a
margem desse Direito, como se o Direito Positivo fosse “bom como fachada” e “ruim

como direito aplicado™'’®

. Lembra ainda, a autora, que os governantes atropelam a lei a
todo o momento em busca de gestdo eficiente, mas que essa “eficiéncia” inserida como
principio constitucional ndo destréi os demais, ao contrario, deve ser compatibilizada
com os outros principios que regem a administragdo publica, tais como a legalidade, a
moralidade, impessoalidade, o interesse publico. Ou seja, a eficiéncia ndo ¢ um

principio absoluto e ndo se confunde com a eficiéncia das organizagdes privadas. O

Estado de Direito nao subsiste sem o principio da legalidade. Defende entdo que sejam

!> Celso Antonio Bandeira de Mello, “Poder regulamentar ante o principio da legalidade”, Revista
Trimestral de Direito Publico, 4/1993, 71-78, p.77.

176 Maria Sylvia Zanella Di Pietro Parcerias na Administra¢do Publica, 3. ed. Sdo Paulo, Atlas, 1999, p.
227.



realizadas as necessarias alteracdes legais e constitucionais para viabilizar a
modernizacao e a eficiéncia da administragdo publica, mas sempre dentro da Lei.

H4é necessidade, pois, de rever o contetido do principio da legalidade a fim de
reformuld-lo para que passe a conter ndo apenas o respeito as regras juridicas, mas
também e principalmente, a compatibilizagcdo destas com os principios gerais de Direito,
principios esses se apresentam constitucionalizados e que se traduzem em respeito a
moralidade, eficiéncia, publicidade, impessoalidade, proporcionalidade, entre outros.

Pois bem, cabe agora responder as primeiras perguntas desse capitulo sobre o que
efetivamente deve ser o principio da legalidade para a Administragao.
Pelo exposto, entendemos que ndo hé legalidade conflitante com a Constitui¢ao

e que a Constituigdo ¢ a norma fundamental, portanto o pilar do sistema juridico
brasileiro, a vida mesma dele, onde se deve retirar fundamento para a validade das
demais normas e atos administrativos publicos.

E esta obediéncia do Administrador a Constitui¢@o e a seus principios nada mais
¢ que decorréncia do fato de ser o Direito Administrativo uma parte do todo
denominado sistema juridico brasileiro, no qual a Constituicdo tem a supremacia
imposta e garantida pelo sistema, sendo ela a fonte de todas as demais normas. Portanto,
impossivel conceber o Direito Administrativo segregado do sistema juridico como um
todo, nem ¢é possivel separa-lo da Constituicdo. Alids, aquele tem uma intima e forte
relagdo com este, vez que ¢ a propria Constitui¢do que traz suas vigas mestras, impondo
a observancia de principios e dispondo sobre a forma de organizacdo do Estado, as
competéncias do presidente da Republica, a iniciativa de lei, entre outros aspectos e
competéncias deveras relevantes.

O principio da legalidade ¢, desde quando no art. 1° da Constituicao de 1988
afirma que a Republica Federativa do Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, o
principio basilar, o principio-chave de todo o sistema juridico nacional. Ou seja, ndo
pode haver criagdo, extingdo ou modificacdo de direitos sem que tenha sido previamente
determinado por lei, e por lei que se conforme com a Constitui¢do, em outras palavras,
que tenha sido editada respeitando-se o processo legislativo, que seja materialmente
compativel com as determinagdes constitucionais. Do mesmo modo, os atos que déem
execucdo também estdo obrigados a serem conformes com a Constitui¢do, sob pena de
inconstitucionalidade.

O principio da legalidade nao esta, pois, somente em dar aplicacdo a lei, mas sim

em respeitar e dar execuc¢do as determinagdes constitucionais, sempre, sejam elas regras



ou principios. A regra hd de ser sempre esta: primeiro a obediéncia a Constitui¢do,

depois as normas infraconstitucionais.



CAPITULO V
O PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

Sumario: V.1 - A separag¢do de poderes enquanto principio
— antecedentes historicos V.2 - Montesquieu e o Espirito
das Leis V.3 - O poder — significado e técnicas de controle
V.4 - Os trés poderes como orgdos do Estado V.5 -
Separacgdo... ou independéncia e harmonia? V.5.1 - O
Executivo e o Legislativo V.5.2 - O Executivo e o Judicidario
V.5.3 - O Legislativo e o Judiciario V.6 - O significado dos
freios e contrapesos — ndo hd separagdo, mas divisdo V.7 -
A CF de 1988 e a atuacdo do Judicidario Brasileiro V.8 -
Repensando o principio da separagdo de poderes

V.1 - A separacao de poderes enquanto principio —
antecedentes historicos

Somente a partir do Renascimento surge, com a idéia de separagdo dos poderes,
a efetiva separacdo entre as funcdes legislativas, administrativas e judiciarias.

Numa retrospectiva historica até o absolutismo'’’, é possivel observar que as
transformagdes econdmicas que aconteceram no Século XVIII justificaram o
anacronismo da teoria da soberania'’®, que cederia abrindo passagem para a construcao
do principio da separagdo de poderes.

Nao parece ter sido obra abstrata de um autor a criagdo do principio da
separacio de poderes. E ndo foi Montesquieu'”” o primeiro a falar em divisdo de
funcdes. Bem antes, ja Aristoteles, em sua obra A Politica, distinguia trés poderes:
Deliberante, Executivo e Judiciario. Na Idade Média podemos destacar as figuras de

Sdo Tomas de Aquino e Marsilio de Pddua. Também Locke, em fins do Século XVII,

77 Cf. Paulo Bonavides, Ciéncia Politica, 6. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. 145 e ss.

178 A idéia de soberania esta ligada ao fortalecimento do poder do monarca e a independéncia do Estado
moderno.

179 Isto é o que afirmam Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito Constitucional ..., p. 117,
Artur Machado Paupério, Teoria Geral do Estado ..., p. 241 e ss.; Michel Temer, Elementos de Direito
Constitucional, 16. ed., Malheiros, 2000, p. 119-120; entre outros.



em seu Segundo Tratado do Governo Civil, constroi sua idéia-base de distribuicdo de
poderes do Estado.'™.

A separacao de poderes foi, antes de tudo, fruto da experiéncia historica e
constitucional da Inglaterra, com a intengdo de impor limites ao poder real'®'. A técnica
de limitagdo do poder pode ser observada ao longo da histéria Inglesa', em 1653, no
“Instrument of Government” de Cromwell, e ainda no “Bill of Rights”, de 1689.

O grande mérito da doutrina de Montesquieu — francés que fez sua obra O
Espirito das Leis'®? inspirado no sistema constitucional e de divisao de poderes inglés
— ndo estava no fato de identificar fun¢des especiais, mas sim em demonstrar, de forma
clara, que cada um dos poderes deveria exercer fun¢des distintas e, a0 mesmo tempo,
que sua atividade representasse uma forma de contengdo e controle dos demais poderes.
E o inicio do sistema de freios e contrapesos (checks and balances).

A separagdo de poderes, especialmente sob a influéncia da obra de Montesquieu,
tomou seu espago nas constituigdes. Tanto assim que o art. 16 daquela Declaracao de
1789 afirma que “qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constitui¢do.” '

Os Estados Unidos foram os primeiros a adotéd-la, na Constitui¢ao de Virginia de
1776, e em sua propria Constituicdo em 1787. O mais interessante ¢ que este principio
ndo se encontra proclamado naquela Carta Magna, mas foi adotado de forma plena, pela
distribuicao de competéncias, de modo que aquela Constitui¢ao nao pode ser entendida

sem aceité-lo plenamente. Afirma Bernard Schwartz'™®

que a doutrina da separacao dos
poderes tornou-se a pedra angular da estrutura politica criada em 1787.

Foi o temor do povo a subjugagdo a um poder indiscriminado e arbitrario que fez
disseminar o germe de tal principio em praticamente todas as constituicdes do Ocidente,
e esta ¢, ainda hoje, a base da organizacdo do governo nas democracias ocidentais.

Concomitantemente, a lei passou a significar a representacdo da vontade geral,

propiciando o surgimento do Estado de Direito, que tem como fundamentos a liberdade

180 Sobre a origem histérica do principio, vide José Luiz de Anhaia Mello, Da Separagio de Poderes a
guarda da Constitui¢do, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1968.

"1 Nao somente os ingleses, mas também outros povos sofreram com o arbitrio real. Temos o exemplo
francés: — “L'Etat c'est moi”— ¢é a celebre frase atribuida a Luis XIV, que bem expressa o Absolutismo.
'%2 Ha outros documentos importantes a serem citados, tais como a Magna Carta (1215), Petition of
Rights (1628); Habeas Corpus Act (1679); Act of Settlement (1707).

'8 Nesse trabalho utilizamos a obra de Montesquieu traduzida para o portugués (O Espirito das Leis, trad.
Pedro Vieira Mota, 6. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1999).

184 Jorge Miranda, Constitui¢ées Politicas de Diversos Paises, 2. ed., Lisboa, Imprensa Nacional-Casa da
Moeda, 1975, p.53 (grifo nosso).

185 Cf. Direito Constitucional Americano, trad. Carlos Nayfeld, Rio de Janeiro, Forense, 1966, p. 19.



dos cidadaos, a legalidade, o controle judicial dos atos praticados pelo poder publico, a
igualdade e uma concep¢ao material do Direito, tornando-o préximo da concepcao de
justig:a.186

Dele deduzimos que foi a necessidade de evitar o arbitrio que levou ao Estado de
Direito. Nesse principio, a lei encontra guarida para limitar o poder do soberano e passa
a representar a legitima vontade popular, vinculando a Administragdo e mantendo uma
intima relacdo com a idéia de justica.

Nesse contexto, a separagdo de poderes teve importancia fundamental como
técnica de impor limites ao poder, pois o poder, ainda que uno enquanto soberania, ao
ter sua distribui¢do fragmentada por meio da atribuicdo de fungdes a 6rgdos diversos,
foi capaz de enfraquecer a arbitrariedade, contendo-a especialmente por meio de

controles reciprocos.

V.2 — Montesquieu e o Espirito das Leis

E interessante para o tema observar as posi¢des tomadas por Montesquieu, em
sua classica obra O Espirito das Leis, publicada originalmente em 1748.

Para Montesquieu a lei ¢ uma necessidade da sociedade e da nacdo, criada para
tracar os relacionamentos dos cidaddos entre si, dos governantes e governados, € dos
povos entre si. E para equilibrar o estado de “guerra”, que se instaura com a vida em
grupo social, que devem existir leis; porque os homens, quando em sociedade, deixam
de lado a igualdade que existia entre eles e procuram desviar a seu favor os beneficios

de cada sociedade.

Por isso, em seu Livro Décimo Primeiro daquela mesma obra, o

autor afirma o seguinte'’:

Mas ¢ uma experiéncia eterna que todo homem que tem poder ¢
levado a abusar dele. Vai até encontrar os limites. Quem diria! A
propria virtude precisa de limites.

Para que ndo possam abusar do poder, precisa que, pela disposi¢ao
das coisas, o poder freie o poder.

Uma constituigdo pode ser tal que ninguém seja forcado a fazer as
coisas que a lei ndo obrigue, ¢ a ndo fazer as coisas que a lei permita.

186 Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionariedade Administrativa ..., p. 14.
87 Montesquieu, op. cit., p. 165.



A lei deriva da razdo humana que seria a lei geral que regeria todos os homens,
por isso, as leis civil e politica nada mais seriam que a aplicacdo desta razao a uma
nacdo. Eis o verdadeiro espirito das leis: a lei positivada deveria ser de tal forma
adequada ao povo a que serve, ou seja, compativel com os costumes, clima, e a propria
vida do povo, que somente ela, nessas condigdes, seria uma lei verdadeira.

O autor dividiu os poderes do Estado em trés — Legislativo, Executivo e
Judiciario —, estabelecendo suas fungdes: ao primeiro cabe fazer as leis para algum
tempo ou para sempre, corrigir ou ab-roga-las; ao segundo cumpre fazer a guerra, enviar
ou receber embaixadas, estabelecer a seguranca, prevenir as invasdes; € ao ultimo o
poder de julgar.

Da passagem destacada acima se pode inferir que: a) um governo somente seria
bom e estavel se existisse sob o império da lei; b) todo homem que detém uma parcela
de poder tende a abusar dele; ¢) um homem com poder somente pode ser freado por
outro que também detenha poder; d) para que o poder freie o poder é necessario que
haja uma divisdao de poderes. Por isso hd necessidade de destacar o principio da
separacdo de poderes como técnica de limitagdo do poder.

Montesquieu segue, entdo, discorrendo sobre a boa elaboragdo da lei, da necessidade de
que ecla seja criada por um sistema bicameral, uma camara formada por
representantes do povo (Camara Baixa) e outra pelos nobres (Camara Alta), onde a
elaboragdo da lei também sofreria controle mutuo, neste caso, interno. O Poder
Legislativo disporia, assim, de uma dupla faculdade, da “faculdade de estatuir”
(direito de ordenar por si ou de corrigir o que foi ordenado pela outra camara) ¢ da
“faculdade de impedir” (direito de anular a disposicao realizada pela outra cdmara).
Preconiza ainda a necessidade do Poder Executivo freiar o Legislativo por meio do
veto as leis. Nesse aspecto, ¢ possivel vislumbrar, desde ja, a sistema de controle
reciproco entre os poderes.

Em vérias passagens da obra identificamos o sistema de freios e contrapesos. Tanto ¢
verdadeira a afirmacdo que Montesquieu articula que, em geral, o Poder Legislativo
ndo pode julgar, mas demonstra trés excegdes: os “grandes”, ou seja, os nobres
devem ser julgados pela cAmara dos nobres; a camara composta por nobres também
caberia julgar se uma lei é excessivamente rigorosa, moderando os seus termos em
favor da propria lei; e nos casos em que os Magistrados ndo pudessem ou ndo
quisessem punir um cidaddo que cometeu crimes e violou os direitos do povo.

Montesquieu ensina que um poder ndo pode acumular as outras fungdes, a nao

ser aquelas que lhe sdo proprias, e deve cumprir seu papel de freiar os demais poderes,

188 .
sob pena de causar grandes males . Afirma, por exemplo, que “num Estado livre, o

188 Em suas palavras: “Também néo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos seria arbitrario: pois o Juiz seria Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia
ter a forga de um opressor.” (op. cit., p. 168).



Poder Legislativo ndo deve ter o direito de parar o Executivo, tera o direito, e devera ter

189
%7 Assevera

a faculdade, de examinar de que maneira foram executadas as leis que fez.
que, se o Executivo ndo tiver o direito de frear o Legislativo, este sera despdtico. O
Executivo deveria participar do processo legislativo através de sua “faculdade de
impedir”. Na li¢do do autor: “Sem isto, estard logo despojado de suas prerrogativas.
Mas, se o Poder Legislativo tomar parte na execu¢do, o Executivo estard igualmente

»1% E adiante preconiza que “o Poder Executivo, so participando da Legislagdo

perdido.
pela ‘faculdade de impedir’, ndo poderia entrar no debate dos negdcios. Nem ¢
necessario mesmo ele formular proposicdes, porquanto, podendo sempre desaprovar as
resolucdes, pode rejeitar as decisdes relativas a proposi¢des que ele desejaria ndo
fossem apresentadas.”191

Dos trés poderes, Montesquieu afirma que “¢ o Poder de Julgar, de certo modo,

. 55192
nulo. Sobram dois.”

Decerto, por entender desse modo, ¢ que desenvolveu muito
mais o sistema de freios e contrapesos tomando por base o Legislativo e o Executivo,
acreditando que o Poder Judicidrio estaria desligado da acepcao politica do Estado.
Deste modo nao deu destaque a fungao reservada ao Judiciario, porque entendia que a
este cabia o “Executivo das (coisas) que dependem do Direito Civil”.'”” Ora, observa-
se facilmente que Montesquieu o via como um poder limitado as causas que dissessem
respeito aos cidadaos entre si, sem o relevo que lhe é dado hoje pela responsabilidade
de julgar as coisas e interesses publicos envolvidos na lide.

Vale a pena destacar ainda que Montesquieu reprovava a Democracia'”* direta e
elevava a democracia indireta sobremaneira, pois entendia que o povo ndo deveria, nem
tinha condigdes de participar das decisdes de Governo, a ndo ser por meio de seus
representantes eleitos, acreditando que os escolhidos deteriam mais conhecimento que a

maioria, e que estes deveriam ser escolhidos para fazer leis e ndo para tomar resolucao

ativa.

' Idem, p. 176.

0 Ibidem, p. 180.

1 Ibidem, p. 181.

92 Ibidem, p. 173.

193 Ibidem, p. 167.

194 S4o suas as palavras: “Havia um grande vicio na maioria das Republicas antiga: é que, nelas, o Povo
tinha direito de tomar resolugdes ativas, ¢ que comportem alguma execugdo, coisa que ele é inteiramente
incapaz.” (Ibidem, p. 172).



V.3 - O poder — significado e técnicas de controle

A palavra “poder” tem varios significados. Na Constitui¢do Brasileira, Michel
Temer, invocando os ensinamentos de Carlos Ayres de Britto, ensina que o vocabulo
pode ser empregado em trés sentidos: “(a) poder enquanto revelagdo da soberania (art.
1°, paragrafo unico da CF); (b) poder enquanto 6rgao do Estado (art. 2° da CF); (¢)
poder enquanto fungdo (arts. 44, 76 ¢ 92 da CF).”'”

O conceito de poder, nos moldes em que o conhecemos hoje, deriva da nogao de
soberania do Estado. Dai a razdo de dizer que o poder politico'”® ¢ uno, indivisivel. A
triparticdo seria de fungoes.

Distintos s@o os 6rgdos que exercem esse poder, visivelmente expressado por
meio de trés espécies diferentes de atos: lei, sentenga e ato administrativo. A distingdo
se estabelece entre os 6rgdos no que diz respeito ao exercicio de fungdes, por isso
mesmo, muitos autores ndo aceitam a denominacdo separacdo de “poderes™’. Outros
criticam o termo “separa¢do” por entenderem que ndo hd uma separagdo absoluta de
funcdes, mas ao contrario, cada o6rgdo exerce preponderantemente uma funcio e
secundariamente as demais.

Del Vecchio, por exemplo, considera inapropriada a denominagdo “divisdo de
poderes”, acreditando que, com maior rigor, poder-se-ia chamar de “distincdo das
funcdes™'”®.

Preferimos o termo “divisdo de poderes”, e explicamos o porqué. O termo
“separacao” traz em seu bojo uma idéia de distribui¢do estanque, absoluta, separada. O
vocdbulo “distingdo” traz em si o significado de diferenca, dessemelhanga,
heterogeneidade, o que ndo contribui para encontrar a identidade do seu propodsito. O
termo “distribui¢do” nao traduz a idéia de ordem, nem de especializagdo; enquanto que
o termo “divisdo” parece conter em si mesmo a no¢ao de partes distribuidas segundo
um determinado fator, neste caso a especializacdo de funcdes. Preferimos o termo

“poder”, porque ¢ termo amplamente difundido e conhecido por juristas e nio-juristas,

dele fazendo uso todos que querem se referir ao Poder Legislativo, ao Poder Executivo,

15 Michel Temer, op. cit., p. 117-118.

19 Pinto Ferreira, em seus Comentdrios d Constitui¢do Brasileira (v. 1, Sdo Paulo, Saraiva, 1989, p. 37),
afirma que “O poder politico ¢ uno, indivisivel, indelegavel, porém se desdobra em diversas fungdes, para
arealizacdo de suas tarefas”.

7 Entre eles, Michel Temer (op. cit., p. 118).

198 Giorgio Del Vecchio, Teoria do Estado, trad. de Antonio Pinto de Carvalho, Sdo Paulo, Saraiva, 1957,
p. 55-56.



ou ao Poder Judiciario. Além disso, nem todo Estado que tem a divisdo de func¢des tem
a divisdo entre poderes, mas todo Estado que possui a divisdo de poderes tem a divisdo
de funcdes'”. Reforcamos nossa posi¢do com o entendimento de Kelsen?, para quem
tal principio, antes de ser uma aplicagdo de separagdo, ¢ um principio de divisdo de
poderes, porquanto todos concentram parte do poder e esse poder ¢ dividido pelos trés
orgaos.

O poder evidencia-se através da organizagdo dada pelas normas imperativas.
Mas a divisdo de poderes ndo ¢ a Unica técnica de limitagdo do poder. Varias sdo as
técnicas de limitagdo do poder. Dentre elas podemos citar a divisdo territorial do poder
(que inspira a descentralizacdo e até o federalismo); a Constitui¢do, sua rigidez e o
controle de constitucionalidade; a prépria divisdo funcional do poder (mais conhecida
como separacao de poderes); e também as Declaracdes de Direitos (circunscrevendo a
atuacao do Estado e as liberdades do individuo).

Reinhold Zippelius®' enumera diversas outras formas de limitagio e controle do
poder, tais como: a distribuicdo de competéncias a entes privados; a atuacdo de forgas
sociais da sociedade pluralista (equilibrio de poderes reais); a burocracia interna e
neutra do Executivo composta por técnicos. Afirma ainda que a classica divisdo dos
poderes € apenas uma forma capaz de criar equilibrio e controles eficientes no plano
politico. Mas existem outros meios eficazes como a divisdo de competéncias no Estado
federal (divisdo federativa de poderes); a divisao do Poder Legislativo em duas Camaras
(sistema bicameral); a participacdo do governo no processo legislativo. Distingue,
entdo, controles horizontais e verticais.

Se existem inimeras outras formas de controle do poder, pode-se afirmar, junto
com Klaus Stern que ‘“na atualidade o sistema de divisdo dos poderes se tem
desenvolvido a partir de varios pontos de vista, ndo somente pela conhecida e
tradicional trindade da divisdo horizontal de acordo com as fungdes mais importantes:

legislativo, executivo e judicial. Mas também entram em jogo a configuracdo de

19 Nesse sentido, Pinto Ferreira, op. cit., p. 39. José Luiz de Anhaia Mello também distingue separagdo
de poderes de separacdo de fungdes, podendo esta existir sem aquela. Para Anhaia Mello, a separagdo de
fungdes € mera técnica, a de poderes ¢ substancialmente politica. “Até nos regimes totalitarios ha
distingdo de fungdes ou distingdo entre as mesmas. Num caso, ha divisao de trabalho para maior
eficiéncia do todo administrativo; no outro hé separacdo para garantia da liberdade” (op. cit., p.11).
Esclarece ainda o autor, seguindo as ligoes de Sampaio Doérea, que “Funcao ¢ a faculdade e o ato de
proceder dentro das leis. Poder é, além de fungdo, a faculdade de operar por delegacéo direta da
soberania”. (Idem, p. 12).

20 Cf. Hans Kelsen, op. cit, p. 402-403.

201 Reinhold Zippelius, Teoria Geral do Estado, trad. Karin Praefke-Aires Coutinho, Lisboa, Fundagéo
Calouste Gulbenkian, [s.d.], p. 402 e ss.



unidades de decisdo e 6rgdos coletivos, a autonomizacao de instituicdes especificas nao
submetidas a instrugdes, ¢ a construcdo ainda de instancias de controle tampouco
submetidas a instru¢des, a margem da divisdo tripartite classica”.*® O autor também
entende que ha, além da divisdo horizontal de poderes, uma divisdo vertical, construida
pela forma de organizacdo federalizada (Unido, Estados-membros, Municipios); e que ¢
necessario considerar ainda a limitagdo temporal imposta pela Constitui¢do na ocupagao
dos cargos publicos, como se fosse uma “espécie de divisao de poderes no tempo™.

Ao que se observa, quanto a divisdo de fungdes, ¢ possivel inferir que,
presentemente, ha divisdo horizontal (cldssica divisdo de poderes em executivo,
legislativo e judiciario); e divisdo vertical (organizagdo federalizada). Pode-se inferir
que estas correspondem a uma divisdo para dentro do Estado, de seus 6érgaos mesmos.
Contudo, com base na opinido de Klaus Stern, pode-se dizer que também ha uma
divisdo de fungdes que se faz para fora do Estado, que, de forma indireta ou transversa,
do mesmo modo representa limitacdo de poder e divisdo de funcgdes. Sdo as unidades
autonomas que se situam a margem da classica divisdo tripartite, € que hoje, no Brasil,
pode-se citar como exemplo203 as agéncias reguladoras. Estas sdo orgdos relativamente
independentes, com perfil altamente técnico, dotados de competéncias complexas e de
poderes de variada natureza e extensdo. De fato, as agéncias reguladoras gozam de
poder normativo, podem resolver controvérsias, fiscalizar atividades desenvolvidas por
particulares, exigir o cumprimento de metas estabelecidas nos contratos de concessao,
dispondo de poder disciplinar e sancionatorio.

Tais agéncias autbnomas®** detém um altissimo conhecimento técnico capaz de
editar normas para regular situagdes com maiores vantagens que o faria o Legislativo;
seus dirigentes possuem estabilidade; detém poder de policia, podendo impor sangdes; €
detém, também, poder de dirimir conflitos. Sendo assim, talvez fosse mais correto
afirmar que estas ndo se situam propriamente em nenhuma das trés categorias de 6rgaos

relativos ao poder do Estado, pois exercem um complexo de atos de natureza variada. A

292 Klaus Stern, Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, trad. Javier Pérez Royo e Pedro
Cruz Villalén, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 236 (€ nossa a tradugéo para o portugués).
29 Também podem ser lembrados os Tribunais de Contas ¢ o Banco Central.

2% Na dic¢fio de Francisco Queiroz: “E exatamente essa espécie de pessoa juridica, autonoma, com
capacidade de producao normativa reguladora, com poderes discricionarios, com capacidade de precisar
conceitos indeterminados, com mecanismos de controle sobre ela mais limitados, com maior autonomia e
com estabilidade de seus dirigentes, que serviu de fonte inspiradora para a criagdo de entes reguladores
autdnomos em outros sistemas juridicos que adotavam modelos mais centralizadores e monoliticos para
exercicio das fun¢des administrativas, inclusive no campo da regulamentacdo e do exercicio do poder de
policia.” (Francisco Queiroz Cavalcanti, “A independéncia da fun¢do reguladora e os Entes Reguladores
independentes”, Revista de Direito Administrativo, n° 219, jan.-mar./2000, 253-270, p. 259).



energia legal e vital adviria exatamente dos influxos que os trés poderes devem exercer
sobre elas.

As agéncias reguladoras, dentro da classica tripartigdo de poderes, sdo postas
com uma ligacdo mais estreita com o Poder Executivo. No Brasil, mais precisamente,
em regra assumem o carater de autarquias, e estas, parecem-nos, nada mais sdo que
“pequenos filhotes” do Estado, que por isso mesmo carregam em si suas essenciais
caracteristicas. Por essa razdo, det€ém poder regulamentar, poder de policia, poder de
julgar. O surgimento desses entes autonomos forca a modificacdo da estrutura do
Estado, que ndo pode ser mais visto por sua classica divisdo entre Administragdo Direta
e Administracdo Indireta, mas agora assume uma formagao multi-organizativazos.

Essas agéncias sdo vistas como uma moderna acepc¢ao da teoria da divisao dos
poderes e dos freios e contrapesos, pois confia, repassa € cobra da sociedade parte da
tarefa econdmico-social. E uma espécie de aceitagio do pluralismo social que
vivenciamos. Lembremos que todo aquele que controla, exerce poder e, no caso das
agéncias, exercem também autoridade e poder préprios do Estado. Os limites e as
prerrogativas devem estar definidos na lei de criagdo do ente autonomo, para que nao
haja invasao do principio da legalidade.

Contudo, vale ressaltar, estas competéncias somente podem ser exercidas legal e
legitimamente se for prevista a sua delegagdo, ainda que de forma geral, na
Constitui¢ao. “Em outras palavras, ndo serdo as acumulagdes de poderes sempre
constitucionais, mas certamente o serdo, se privilegiarem os valores do Estado de

Direito™?%. E

se um deles ¢ o principio da legalidade, este devera ser respeitado,
devendo haver previsdo constitucional para que sejam consideradas compativeis com a
Constitui¢ao as competéncias atribuidas as agéncias.

E preciso ainda frisar o sentido ou a fungdo do principio da separagio de
poderes, de freios e contrapesos. Esse principio tem a fung¢do de “assegurar a liberdade
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sendo também de garantir a Constituigao”.

%5 0 termo ¢ empregado por Sabino Cassesse (Las bases del Derecho Administrativo, Madrid, 1994,
Instituto Nacional de Administragdo Publica, p. 154), citado por Francisco Queiroz, op. cit., p. 255.

2% Alexandre Santos de Aragdo, “As agéncias reguladoras independentes e a separagdo de poderes — uma
contribui¢do da teoria dos ordenamentos setoriais”, Revista dos Tribunais, ano 90, v. 786, abril/2001,
(nota de rodapé do autor) p. 32.

27 Klaus Stern, op. cit, p. 373-4. Defende a mesma idéia, Karl Loewenstein (Teoria de la Constitucion,
trad. Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona, Ariel, 1986, p. 55-56), para quem “a liberdade ¢é o telos
ideologico da teoria da separag@o de poderes” (a tradugdo para o vernaculo € nossa) .



V.4 - Os trés poderes como orgaos do Estado

Como dito anteriormente, apesar de conhecida desde Aristoteles, a separacao de
funcdes ganhou importancia juridica como instituto em meados do Século XVIII, com a
obra O Espirito das Leis, de Montesquieu, que foi o mais famoso propagador da teoria.

Montesquieu distinguiu trés sortes de poderes: o Legislativo, que tem a missao
de fazer as leis, aperfeigoa-las e ab-rogé-las quando necessario; o Executivo, pelo qual o
principe da paz e da guerra envia e recebe embaixadores, estabelece a seguranga e
previne as invasoes; e, por fim, o Judiciario, pelo qual o principe ou magistrado julga os
dissidios de ordem civil e pune os crimes. Sua grande linha mestra de reflexdo era o
conceito de liberdade, que o conduziu a mencionado principio.

Montesquieu™ explicou que os poderes ndo sdo imoveis, mas estio em
constante movimento, em concerto, harmonicos, € as faculdades acima citadas sdo uma
forma de anunciar a técnica dos freios e contrapesos.

Mas, nem na obra de Locke, nem em Montesquieu, o Judicidrio ganhava uma
funcdo de destaque. Era tido como parte integrante do Executivo, ou tinha posi¢ao
secundaria.

A explicagdo deve ser buscada no ponto de partida de Montesquieu: o sistema
inglés, onde o Parlamento tem um valor inigualavel. Este sistema repousa, até hoje, na
idéia da supremacia do Parlamento. Outro ponto a analisar estd no fato da Inglaterra
ndo dispor de uma Constitui¢do escrita®”. Sem que seja contido por uma forma que lhe
dé rigidez, ndo ha limites impostos ao poder Legislativo na Inglaterra, o que lhe daria
“total” liberdade para modificar as leis.

Mas ndo apenas na Inglaterra verifica-se a soberania do Parlamento. Também
assim o ¢ na Franga, e ela dispde de uma Constituicdo escrita. Desse modo, ¢ Bernard
Schwartz*'° quem esclarece que a situacdo da Franca ¢ semelhante a da Inglaterra por
ndo dispor aquela de qualquer meio judicial de controle das leis. Desse modo, ¢ o poder

de revisdo e controle de constitucionalidade das leis que daria o tonus a questdo, que

2% Montesquieu, op. cit., p. 175 e ss.

% Conforme j4 dito anteriormente, a Inglaterra, até hoje, nio possui uma Constitui¢do escrita, como a
que conhecemos no Brasil, nos Estados Unidos e em tantas outras nagdes. Naquele pais o controle se da
de outra forma: por meio de uma sociedade consciente e acostumada a lutar pela sua liberdade, dando a
ela o seu real valor. Portanto, ndo cremos que o Parlamento ingl€s ousasse mudar certa sorte de direitos
(fundamentais) conquistados ¢ mantidos por aquele povo.

219 Em suas palavras: “A doutrina da revisio judicial da constitucionalidade das leis, e ndo o simples fato
de que a Constitui¢do ¢ um documento escrito, ¢ que estabelece a enorme diferenga entre os sistemas
americano e inglés.” (Bernard Schwartz, op. cit., p. 23-4).



traria o equilibrio do sistema de freios e contrapesos garantindo a inviolabilidade da
Constitui¢ao.

Nem sempre ¢ possivel definir limites precisos entre as funcdes de legislar e
aplicar. E a posi¢io defendida por Kelsen®''. Esse dualismo, em sentido mais amplo,
significa que a separacdo ¢ apenas relativa, sendo até mesmo indesejavel a
exclusividade. Enxerga a funcdo judiciaria como sendo idéntica a executiva, pois ambas
aplicam a lei. Para o autor ndo haveria trés, mas duas func¢des basicas do Estado: legislar
e aplicar. A fungdo judicidria teria natureza executiva. Afirma este importante jurista
que “ndo existe qualquer separacdo precisa entre os Poderes Judiciario e Executivo
como separagio organica de duas fungdes diferentes™ ',

Preferimos a posi¢do de Garcia de Enterria e Fernandez que repudiam a
explicacdo técnica de reduzir a atividade administrativa e a atividade judicial a simples
aplicagdo da lei, como se ambas tivessem exatamente a mesma natureza € 0 mesmo
papel. O Judiciério tem o seu objeto especifico na execucdo particularizada da lei a um
caso concreto, litigioso,. Este poder tem a competéncia constitucional de dizer que lei se
aplica ao caso concreto, interpretar a lei de forma definitiva, sepultando as duvidas e
litigios; também ele tem a missdo de guarda da Constituigdo. J& a Administracdo tem
por “funcdo propria realizar os diversos fins publicos materiais, s6 que deve fazé-lo
dentro dos limites da lei. Quando a Administragdo constrdi uma estrada, por exemplo, o
faz ndo para executar a Lei de Estradas, mas em virtude das razdes materiais que fazem
tal estrada conveniente ou oportuna ao caso concreto; o objeto da atuagdo administrativa
ndo ¢, pois, executar a lei, mas servir os fins gerais, o qual ha de fazer-se, ndo obstante,
dentro dos limites da legalidade™".

Também Reinhold Zippelius214 distingue Administragdo de Jurisdicdo tendo
como base o fato de que a primeira tem uma perspectiva de futuro, enquanto a segunda
langa seu olhar no passado, para uma situagdo juridica ja criada. Cré como mais
acertada a defini¢do segundo a qual cabe a Jurisdi¢ao a fungdo de garantia do direito, a
missdo de dizer o que ¢ justo, enquanto & Administracdo cabe fazer uso instrumental do

Direito para cumprir tarefas publicas, conformar e regular as situacdes juridicas e faticas

com critérios de adequagao material.

2T Cf. Kelsen, op. cit., p. 386.

212 1dem, p. 393.

213 Enterria e Fernandez, op. cit., p. 371-2.
214 Cf. Reinhold Zippelius, op. cit., p. 413.



O Poder Judiciario s6 toma forma de verdadeiro poder, nos Estados Unidos, com
as discussoes geradas em torno da Federagdo. A partir de Marshall € que se estabelece o
respeito integral a Constitui¢do, na qual se estampa a divisdo de poderes — forma ainda
contemporanea de afastar os excessos do poder que faz a lei e do poder que a executa.

Por meio de uma ousada decisdo da Suprema Corte Americana, foi dado o poder
de exercer o controle de constitucionalidade das leis ao Judicidrio. A solu¢do ndo existia
explicita na Constituicdo dos Estados Unidos, mas estava latente até aflorar com a
célebre decisdo do juiz Marshall no caso Marbury versus Madison. Na famosa decisao,
Marshall deduziu que, se a Constitui¢do americana era a base do direito e imutavel por
meios ordinarios, as leis comuns que a contradissessem ndo eram verdadeiramente leis,
ndo eram Direito, seriam nulas. Demonstrou também que, cabendo ao Judiciario dizer o
que ¢ o direito, € a ele que compete verificar a constitucionalidade de uma lei.

A conclusdo, bastante 16gica, partia da premissa de que cabe ao Judicidrio ndo
apenas interpretar a lei, mas também dizer que lei se aplica ao caso concreto. Ora, entre
a lei ordinaria e a Constituicdo, ¢ certo que esta ultima é a que deve prevalecer, ou,
conforme a célebre decisdo de Marshall, os esfor¢cos do povo para limitar o poder teriam
sido intteis. Essa decisdo, ou seja, esse poder tomado para si certamente contribuiu para
o fortalecimento do Judicidrio enquanto poder, nos Estados Unidos. Hoje sua atuagdo ¢
tdo importante que Bernard Schwartz chega a afirmar que “A Constitui¢do, na pratica, ¢
o que os tribunais estabelecem que ela seja™"”.

No exemplo brasileiro, todas as Constitui¢des adotaram o principio da separacdo
de poderes. Mas o nimero de poderes diverge com a histéria e com os constituintes. Por
exemplo, inspirada em Benjamin Constant, a Constituicdo do Império (de 25 de margo
de 1824, no seu art. 10) trazia um quarto poder, o Poder Moderador, exercido pelo
Imperador. Depois dela todas as demais abragaram a teoria da divisdo de poder de
forma tripartida, em Executivo, Legislativo e Judiciario. A atual Constitui¢ao, de 1988,
ndo escapou a regra ¢ assim dispds em seu art. 2% “Sdo Poderes da Unido,

independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

V.5 - Separacio... ou independéncia e harmonia?

215 Bernard Schwartz, op. cit., p. 18.



E interessante anotar que o principio da divisio dos poderes tinha uma
conotagao diferente da que tem hoje. A separacdo de poderes, mais definida no passado,
abre espago para uma crescente relatividade nos dias de hoje.

A critica que Kelsen®'® faz ao referido principio de separagio dos poderes estaria
no contra-senso de exigir que nenhum dos trés poderes fosse controlado pelos demais,
mas ao mesmo tempo, invocar 0 mesmo principio para justificar o mais estrito controle
da Administracdo pelos tribunais. O autor da Teoria Pura considera que a revisdo
judicial de legislacdo € uma transgressdo ao principio da separacao de poderes, e por
isso ndo seria com ela compativel. Mas a revisdo judicial € caracteristica das
monarquias constitucionais e ¢ instituida pelas proprias Constituigdes que mais
enfatizam tal principio, inseridas ali com o fim de restringir o poder do monarca
absoluto. Desse modo, o controle da legislagdo e da Administragdao por tribunais teria
um nitido significado politico dentro de uma monarquia constitucional: o Judiciario
serviria de contrapeso em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo, nos quais a
influéncia do monarca ainda prevaleceria. Por fim, Kelsen alerta que o principio da
separacao de poderes ¢ considerado um elemento especifico da democracia, mas que
este se firmou muito mais por motivos histéricos que democraticos™ .

Observando o tema sob a perspectiva da teoria do poder, Habermas alega que “a
logica da divisdo de poderes s6 faz sentido, se a separagao funcional garantir, a0 mesmo
tempo, a primazia da legislacdo democratica e a retroligagdo do poder administrativo ao
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comunicativo”

. Quer dizer que a divisdo de poderes somente faz sentido se, por meio
dela, for possivel — enquanto autores do direito que depositam seu voto e sua confianca
em seus eleitos, na burocracia executiva que deve realizar os fins comuns nos termos da
lei, e no Judiciario que forca o restabelecimento da legalidade —, atender a direg¢do de
circulagdo do poder determinada pelo povo como agente e autores do Direito.

Sem duvida, a doutrina da separacdo de poderes, nascida no regime
parlamentarista, implantou-se no sistema presidencialista de forma muito mais rigida,
mas ndo € esse rigor capaz de afirmar que ha nesses Estados uma estanque separagdo de

poderes, de forma absolutamente separada. Ao contrario, hd uma constante inter-relagao

e interferéncia reciproca que serve como limite também reciproco, como se fora um

216 Cf. Kelsen, op. cit., p. 402.

21" para Kelsen (Idem, p. 403-404), a democracia exige que o orgdo legislativo tenha supremacia sobre os
demais poderes.

218 Habermas, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. 1, trad. Flavio Beno Siebeneichler-
UGF, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, p. 233.



jogo de empurra, onde a cada ultrapassagem indevida, o outro poder empurra o
transgressor a fim de que ele se limite ao seu campo de atuagdo pré-determinado,
havendo todos que respeitar os limites impostos pela distribuicdo de fungdes e
competéncias constitucionais. E, apesar do contra-senso, ¢ justamente essa tensdao que
mantém a independéncia e harmonia dentro do sistema.

Um dos fatores que contam pontos positivos a favor da divisao de poderes esta
no processo natural de especializacdo de fungdes e divisdo do trabalho. Mas ¢é certo que
essas separagdes nao serdo absolutas. A separacdo ¢ relativa. Cada poder, em carater
secundario colabora no desempenho de outras fungdes. Assim, o Legislativo tem como
missdo suprema a elaboracdo e atualizacdo das leis, mas este também exerce funcdo
executiva ao conceder férias a seus funcionarios, ¢ judicidrias quando processa e julga o
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade; também sao competentes para
instaurar as famosas Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI). E isto ndo ¢ diferente
para os demais poderes. Exemplo mais atual sdo as Medidas Provisorias que tém forga
de lei e sdo editadas pelo Poder Executivo.

Se ¢ evidente que ha limites que ndo podem ser ultrapassados, ou seja, de que
certos poderes pertencem claramente a um dos 6rgaos do Estado, h4, do mesmo modo,
situagdes em que ¢ dificultada a identificagdo acerca de qual dos trés Orgdos seria
responsavel por determinada competéncia. A solug¢do jurisprudencial americana se
firmou no sentido da tese do Juiz Holmes, pela qual os poderes de natureza duvidosa
que ndo se encaixem perfeitamente na tricotomia de Montesquieu serdo atribuidos pelo
Poder Legislativo a qualquer dos trés poderes. A solugdo americana, inicialmente, optou
pela aplicagdo de regra de exclusdo, do tipo: se a competéncia ndo tem a natureza de ato
judicial, nem legislativo, ¢ competente o Executivo. Esta opcdo foi posteriormente
abandonada, passando a prevalecer a regra do “residuo indiscriminado de questdes
sujeitas ao controle legislativo™'”. Se ¢ assim, onde houver duvidas sobre a quem
caberia a competéncia de determinada questdo, cabe ao Poder Legislativo atribui-la a
quem quer que deseje.

A separagdo entre os poderes tem diminuido na pratica. Alguns autores podem
chegar a dizer que ela nem faz mais sentido na Inglaterra®’, pelo menos no que diz
respeito a ligagdo entre Executivo e Legislativo, j& que o sistema inglés ¢

parlamentarista, € com ele ha uma forte dependéncia do Executivo ao Legislativo.

219 Cf. Bernard Schwartz, op. cit, p. 29-30.
222 Manoel Gongalves Ferreira Filho assume esta posi¢io (Curso de Direito Constitucional ..., p. 119).



Paulo Bonavides®' entende que o principio da separagio de poderes estd
completamente superado, sendo incompativel com as formas mais adiantadas do
progresso democratico contemporaneo, tendo servido ao liberalismo para se libertar do
absolutismo, mas também para conservar na sociedade o esquema liberal de
organiza¢do do poder. Tal afirmativa tem por base o uso do principio em sua forma
mais rigida, de completa separagdo entre os mesmos. Contemporancamente, melhor
compreendido, abranda o autor, pode servir para impedir os excessos desnecessarios do
poder.

Comparando os sistemas inglés, francés e americano, observamos, como dito,
que no sistema inglés ha supremacia absoluta do Parlamento, ilimitado por qualquer
Constituicdo formal, permitindo que este delegue ao governo todos os poderes que
entender necessario. Nos paises de Constituicao rigida, o Parlamento limita-se pelas
competéncias instituidas na Constituicdo e ndo pode, conseqiientemente, atribuir
competéncia sua ao Executivo sem violar a Constitui¢do. Na Franca, sob o ponto de
vista pratico, as limitagdes impostas ao Legislativo assemelham-se com as da Inglaterra,
j& que naquele pais ndo existe qualquer controle judicial da validade das leis aprovada
pelo Legislativo, que podera delegar, desta forma, autoridade legislativa ao Executivo.

Por essa razdo, Bernard Schwartz entende que “a constituicdo que ndo pode ser
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confirmada pelos tribunais tem apenas palavras ocas”

. Decerto este ¢ o motivo pelo
qual o controle judicial é tio caro nos sistemas americano e brasileiro. E o controle
judicial que assegura que a Constitui¢do ndo seja violada e que da a Constitui¢do o seu
sentido pratico.

Retornando os olhos para o &mbito interno, Di Pietro®* ensina que as idéias de
separacao de poderes e a de que somente a lei representa o poder legitimo porque traduz
a vontade do povo sdo a base do principio da legalidade. Isso acarretaria, prima facie, a
prevaléncia do Legislativo sobre os demais poderes. Aos Poderes Executivo e Judicidrio
restaria a aplicacdo da lei. O Executivo perdia o poder regulamentar inovador. Ao
Judiciario caberia o controle dos atos realizados pelo Poder Publico. Da conseqiiente
distincdo entre os Poderes Legislativo e Executivo, o primeiro ficaria com a

preeminéncia e limitaria o segundo a atuar no marco prévio tracado pelas decisdes

legislativas, deixando o Executivo submetido as suas decisdes.

221 Cf. Paulo Bonavides afirma que a separagio de poderes “E um anacronismo do passado irreversivel”.
(Ciéncia Politica ..., p. 161)

222 Bernard Schwartz , op. cit., p. 23.

223 Dj Pietro, Discricionariedade Administrativa ..., p. 18.



Conseqiiéncia dessa andlise, vem a questdo: estdo os Poderes Executivo e
Judiciario subordinados ao Legislativo? Ou a técnica da separagdo de poderes se
transmudou em divisdo de fungdes, instaurando a interferéncia para, na pratica
constitucional do Estado moderno, resguardar o equilibrio e instaurar definitivamente
freios e contrapesos? Razdo pela qual analisamos a separagdo e a inter-relagao entre os

orgdos, abaixo.

V.5.1 - Executivo e Legislativo

O Legislativo ndo escapa ao exercicio da fun¢do administrativa, vez que, ao
conceder aposentadoria, férias, ou licenga a seus membros, realiza fungdo
administrativa.

Mais discutida ¢ a atuagdo legislativa do Poder Executivo, por isso ¢ mais
desenvolvida neste item.

E certo que o Executivo estd vinculado ao principio da legalidade. Contudo, é
possivel verificar, desde logo, excecdes: a maioria das Constituigdes permite a atuacao
mais larga do chefe do Executivo em caso de guerra ou grave perturbagdo a ordem.

Ainda, de modo atipico, também o Executivo exerce a funcdo legislativa por
meio de veto (art. 84,V e 66, § 1°), bem assim ao ter a iniciativa de lei (art. 61 CF/88).

A Constitui¢do brasileira de 1988 permite a edicdo de medidas provisérias com
forga de lei (art. 62 da CF/88). De forma similar, em Portugal hd os decretos-lei do
governo.

A questdo do limite legislativo do Poder Executivo ¢ tema que ganhou relevo

juridico, sendo esta a preocupacdo de muitos juristas da atualidade®*

. No regime
juridico brasileiro o Executivo nao tem poder de inovar, fica adstrito a regulamentacao
das normas que lhe sdo impostas pelo Legislativo, para a consecuc¢ao de seus objetivos.
O principio da divisdo de poderes, previsto no art. 2° da CF/88, vincula a atuagao
do Poder Executivo impedindo-o de valer-se, por exemplo, das medidas provisorias
para interferir nos demais poderes, sob pena de ofensa ao Estado de Direito. Ademais,

esta questdo gerou férteis discussdes acerca da constitucionalidade de muitas medidas

2% Para demonstrar a preocupagio, citamos a posi¢do de José Joaquim Gomes Canotilho em entrevista a
Revista Didlogos & Debates (Setembro/2000, p. 8-11), nesses termos: “Ha uma questao que se discute
em toda a Europa, que € saber até que ponto esses poderes excepcionais do Executivo como legislador
podem se transmudar em poderes legislativos normais ou ordinarios”.



provisorias editadas pelo Executivo, mas ja estd pacificamente resolvida com a edi¢do
da Emenda Constitucional n® 32/2001, que alterou o art. 62 da CF/88, passando a tratar
sobre os limites da edicao de medidas provisodrias pelo Poder Executivo.

E, contudo, forgoso admitir que as mudangas trazidas com o advento do Estado
Social implicaram muito na alteragdo da interpretagdo do principio da separa¢do dos
poderes no que diz respeito a atuacao legislativa do poder executivo.

A atuacdo da Administragdo ndo comporta estagnacdo. Os hospitais, a
construgdo de escolas, a execug¢do do calendario publico escolar, ndo podem parar. A
atuacdo do Legislativo, de outra sorte, pode ser intermitente, sendo um bom exemplo o
recesso legislativo.

Odete Medauar, por exemplo, analisando o principio da legalidade, reconhece
que a Administracdo ndo pode mais ser apenas a executora da lei. Esta seria uma visao
muito estrita e rigida do principio da legalidade. Contudo, adverte que ¢ “vedado a
Administracdo editar atos ou tomar medidas contrarias as normas do ordenamento.”**
Outro aspecto que a autora ressalta é que seria um equivoco pensar que a Administragao
so0 pode realizar atos ou medidas que a lei ordena, pois se esta idéia prevalecesse
“paralisaria a Administragdo, porque seria necessario um comando legal especifico para
cada ato ou medida editados pela Administracdo, o que ¢ inviavel.”

Sobre a atividade normativa do Poder Executivo, evidenciaremos duas das
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conclusdes de Leomar de Sousa

. A primeira delas ¢ que “A lei delegada, a medida
provisoria, o decreto-lei (ou que nome tenha o ato do Executivo com forca de lei)
representam o reconhecimento da inevitabilidade do fenomeno da ‘legislacdo
governamental’ ¢ uma racional e adequada tentativa de juridicizd-lo em sede
constitucional”. A outra diz respeito aos limites da delegacdo, ou seja “uma delegacao
indeterminada, muito genérica, de plenos poderes, sem standards ou parametros

minimos de atuacdo do poder delegado, ¢ inconstitucional, pois configura abdicacdo das

fungdes legislativas pelo Congresso.”

23 Cf. Odete Medauar, Direito Administrativo Moderno, 4. ed., Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
2000, p. 147. A autora, comentando sobre um dos aspectos do principio da legalidade, o de que somente
sdo permitidos atos da Administracao Publica se o contetido estiver conformado num esquema abstrato
fixado por norma legislativa, assevera que tal idéia “traduz uma concepcao rigida do principio da
legalidade e corresponde a idéia de Administracdo somente executora da lei; hoje ndo mais se pode
conceber que a Administragdo tenha so6 esse encargo. Esse significado do principio da legalidade néo
predomina na maioria da atividade administrativa, embora no exercicio do poder vinculado possa haver
decisdes similares a atos concretizadores de hipdteses normativas abstratas.” (op. cit, p. 146).

228 1 eomar de Sousa, A produ¢do normativa do Poder Executivo: medidas provisérias, leis delegadas e
regulamentos. Brasilia, Brasilia Juridica, 1999, p. 154.



Ainda que essa delegacdo ndo seja aceita pacificamente pela doutrina, uma coisa
¢ certa: no mundo contemporaneo, verificamos que hd cada vez mais uma crescente
atividade normativa do Executivo™’. Isto & fato. As exigéncias de nosso tempo foram
fundamentais para a alteracdo da posicdo normativa (do Executivo). A propria
Constituicao Federal de 1988 admite essa idéia quando, no inciso XI de seu art. 49,
define ser competéncia exclusiva do Congresso Nacional “zelar pela preservacao de sua
competéncia legislativa em face da atribui¢do normativa dos outros poderes”. Admite,
pois, que o poder normativo ndo ¢ exclusivo do Poder Legislativo, mas, ao contrario, ¢
compartilhado com os demais poderes do Estado.

Esta nova posi¢do, porém, podera ou ndo representar um ataque a divisdo de
poderes. Cabe ao Legislativo fazer o seu papel de fiscalizar esse poder que concedeu ao
Executivo, determinando os parametros e limites, como o fez ao reformar a
Constitui¢ao, por meio da Emenda n°® 32/2001, firmando o seu poder e responsabilidade.
Tudo sem prejuizo da apreciacdo judicial. Tudo para preservar o Estado Social de
Direito.

Mas sabemos que o Executivo faz valer aquela velha maxima — o poder vai até onde
encontra limites — e costuma exorbitar de seu poder regulamentar. Neste caso ¢é
necessario que os demais poderes ajam com o necessario rigor. O Legislativo, no
sentido de que deve impor respeito aos limites ou, se for o caso, alterar a
Constituigdo para permitir, como ¢ quando, e¢ especialmente em que matérias o
Executivo poderia editar normas que vinculem a todos. Ou do Judicidrio, que precisa
atuar na defesa da Constitui¢do de forma mais efetiva.

A regulamentacdo de matérias técnicas por meio das agéncias reguladoras tem se
espalhado pelo Brasil. E ja dissemos antes (item V.3) que este ponto ha de ser
analisado cuidadosamente sob o prisma do pluralismo™® existente na sociedade, ou
mesmo como necessidade de adequar-se as mudangas sob pena de colapso do
Estado.

227 Clémerson Cléve chega as seguintes conclusdes: “No mundo contemporaneo, rompeu-se o monopolio
da producdo legislativa pelo Poder Legislativo. Além de outras instincias (da sociedade ou do Estado)
que passaram a exercer atividade normativa, o Executivo foi fortemente beneficiado pela emergéncia
desse fendomeno. [...] As exigéncias de nosso tempo foram determinantes da atribuicdo de fungéo
legislativa ao Executivo. Importa que essa atividade, quando exercida pelo governo, possa sofrer rigoroso
controle, seja em sede parlamentar, seja em sede judicial.” (Atividade Legislativa do Poder Executivo, 2.
ed., Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p.309).

2% Sobre o tema Francisco Queiroz Cavalcanti afirma que: “Essa idéia de pluralidade de interesses
publicos, da inexisténcia de efetiva unidade nao ¢ aprofundada pela doutrina brasileira, mas ¢ algo
inarredavel. As vezes o pragmatismo supera a teoria, fazendo surgir novas construgdes tedricas fruto das
acomodagoes. A necessidade de regulacdes especificas e relativamente independentes ¢ algo inafastavel
[...] Partindo-se da existéncia de focos de regulacdo cada vez mais nitidos, devidamente identificados e
segmentados, surgiu a necessidade da existéncia de Entes Reguladores autonomos. Esse poder regulador
exercido por entes reguladores autdnomos encontra maiores dificuldades [...] em Estados como o Brasil,
onde o poder regulamentar estd, a0 menos teoricamente, mais subordinado & moldura legislativa e ao
papel de ser mero instrumento de aplicagdo das leis, diferentemente de outros Estados [...] nos quais o
ordenamento juridico contempla a existéncia de ‘regulamentos autdnomos’ ¢ a existéncia de centros
regulamentadores em pessoas juridicas sem capacidade politica.” (op. cit. , p. 255)



Preocupa-se a doutrina com o crescimento do Executivo, especialmente nos
Estados como o Brasileiro. Este ponto deve ser solucionado sem traumas da seguinte
forma: o crescimento do Executivo nao pode ser incoerente com a soberania da lei e da
Constituicdo. As competéncias e as atuagdes do governo devem observancia ao
principio da legalidade, ou como diria Germana de Moraes, ao principio da
juridicidade®’ da Administracio Piblica, ainda que seja necessaria a intervencdo de
outro poder, o Judiciario, para restabelecer a obediéncia a lei e a Constitui¢do.
Outrossim, importa observar que a soberania da lei ndo quer dizer que o Legislativo
predomine, mas sim que predomina a justica nos termos da lei.

Vale ressaltar que o Legislativo pode exercer o controle sobre as atividades

normativas do Poder Executivo, nos termos do art. 49, V, da CF/88.

V.5.2 - O Executivo e o Judiciario

Afigura-se importantissima a atuagdo do Judicidrio na defesa da Constituicdo.
Tanto assim o é que o esse Orgdo tomou enorme vulto através da célebre decisdo da
Suprema Corte americana no caso "Marbury x Madison". Desde entdo o Poder

Judiciario cravou definitivamente o seu lugar como poder de Estado.

r

E ¢ a defesa das normas constitucionais que ¢ a sua grande missdo — talvez a mais
importante. Para desenvolvé-la a contento € preciso que esse poder se dispa de
justificativas ndo mais condizentes com o Estado constitucional democratico que
estamos vivendo e passe efetivamente a atuar na defesa da Constituicdo. A separacao
de poderes ndo pode servir de capa para encobrir atuagdes que poderiamos chamar
tipicas de um Pilatos. Lavar as maos aqui significa ferir de morte um dos
instrumentos mais valiosos da humanidade — a Constituicdo do Estado — e
derrubar um dos pilares de sustentacdo do Estado de Direito.

Entre os Poderes Executivo e Judicidrio, a este ultimo cabe, quando provocado,

decidir sobre a legalidade das agdes governamentais.

Andreas J. Krell” entende que é necessario enxergar com outros olhos o
principio de separacdo dos poderes e afirma que o sistema juridico brasileiro tem
desenvolvido, aos poucos, uma nova visdo daquele. Apdia-se num ponto principal para

esta afirmativa: o uso que o Ministério Publico tem feito da A¢ao Civil Publica (Lei n.°

¥ Germana de Moraes entende a autora que o principio da juridicidade substituiu o principio da
legalidade da Administracdo, uma vez que os principios gerais de Direito foram sendo
constitucionalizados, demonstrando uma mudanca do foco legal, adstrito a lei pura e simplesmente,
passando a importar a vinculag@o aos principios gerais de Direito, aos principios administrativos adotados
na Constitui¢do de 1988, ¢ os Direitos Fundamentais. Alias, esses sdo os limites que impds a
discricionariedade administrativa. (op. cit., p. 23 e ss, p. 177).

2% Andreas Krell, op. cit., p. 133-171.



7.347/85) para a defesa dos interesses difusos. Essa posicdo ativa do Parquet
impulsiona o Judiciario, fazendo-o deparar-se com mais questdes que mexem com a
separacao de poderes. Defende ainda que ¢ necessdria uma atuagdo participativa do
Poder Judiciario no controle das politicas publicas, especialmente no que diz respeito
aos Direitos Fundamentais basicos, de forma que estes possam sair do papel e tomar seu
lugar na realidade circundante.

Objetivamente, colocando-se no lugar do Judiciario, parece que a questdo passa
necessariamente pela analise da legalidade do ato da Administragdo. Quanto mais
vinculado o ato, mais facilmente se processa a andlise da legalidade pelo Poder
Judiciario. Quanto maior a discricionariedade, mais intensamente em evidéncia a
questdo da oportunidade e conveniéncia, ponto no qual o Judiciario ndo pode se
substituir ao Administrador.

A solugdo, hoje, estd em permitir a0 maximo a interferéncia do Judiciario. A
questdo dos conceitos juridicos indeterminados é ponto importante a ser discutido®'. O
problema esta centrado essencialmente na existéncia de uma “zona de penumbra”
entre dois polos de certeza. E possivel a apreciagio pelo Judiciario de lesdo ou ameaga a
Direito sempre que estiverem em questdo conceitos juridicos indeterminados, ou mesmo
em relacdo a atividade discricionaria do administrador publico, a fim de verificar a sua
compatibilidade com principios tais como a legalidade, moralidade, publicidade,
impessoalidade, eficiéncia, dentre outros aprecidveis no caso concreto. Sera sempre
possivel a apreciagdo para, deste modo, reduzir a area de arbitrio do Poder Executivo. A
este sobraria apenas a area essencialmente discriciondria, que ¢ inalcancavel para os
demais poderes.

Germana de Moraes™" afirma peremptoriamente que os principios da separacao
de poderes e da inafastabilidade do controle judicial vivem em permanente tensdo, mas

que sdo perfeitamente harmonizaveis. Dessa maneira, ¢ possivel, e desejavel, que o

»1 0 tema sera melhor apreciado no item VI.3.2.

32 Zona de penumbra é utilizado aqui para definir a 4rea em que impera a incerteza. Se pudermos definir
e dividir um espago entre certeza e incerteza relativas a conceitos juridicos indeterminados, certamente
encontrariamos uma zona de certeza positiva, uma zona de incerteza, e outra de certeza negativa. Na
primeira zona seriam postas aquelas significacdes que certamente seriam consideradas contidas em
determinado conceito, e na zona de certeza negativa estariam aquelas significa¢des que ndo poderiam de
modo algum estar ligadas ao conceito indeterminado cujo conteudo se busca. A zona cinzenta, que
dissemos “de penumbra”, representa o espago em que ndo ha defini¢des claras, onde o conteido ndo esta
bem definido.

23 Cf. Germana de Moraes, op. cit., p. 189.



Poder Judiciario avalie as questdes que lhe sdo postas, com a responsabilidade e
confianga que merece um poder de Estado.

Atipicamente, o Judiciario (art. 96, I, f, CF/88), também administra, ¢ por esses atos se
submete ao controle dos Tribunais. O Executivo julga quando defere ou indefere
petigdes dos administrados e aprecia recursos administrativos.

V.5.3 O Legislativo e o Judiciario

Nao menos importante ¢ o elo de harmonia entre os Poderes Legislativo e
Judiciario. O Judiciario, como visto anteriormente, cumpre uma funcao legislativa desde
que esta autorizado constitucionalmente a anular leis inconstitucionais, ja que, ao
excluirem do ordenamento a lei viciada, purificam-no, terminando por modificar o
nimero e o contetdo de leis vigentes. Além do mais, ao decidirem determinado caso de
uma certa maneira, ainda que esta decisdo ndo tenha efeito erga omnes, terminara por
servir de base para as decisdes de outros juizes ou Tribunais. Especialmente quando este
entendimento ¢ sumulado, vé-se mais intensamente o poder normativo de tal decisdo.
Da mesma maneira quando regula o procedimento nos Tribunais, por meio da
jurisprudéncia e ainda pela iniciativa de lei.

A revisdo judiciaria da legislagdo como prerrogativa dos Tribunais ndo deixa de
expressar certa desconfianca nos Poderes Executivo e Legislativo, funcionando o
Judicidrio como um contrapeso entre os demais poderes, especialmente porque um
pouco de limite representa muito na contencao dos abusos.

Ao Legislativo também se impdem os limites constitucionais. A defesa da
Constituicao pode e deve ser realizada pelo Poder Judiciario sem que haja ofensa a
divisdo de poderes.

Na verdade, a divisdo de poderes no que tange ao controle de
constitucionalidade ¢ muito mais uma limitacdo imposta ao Poder Legislativo, que ndo
deve ser arbitrario, mas deve ater-se aos limites conferidos na Constituicao.

Para Meirelles Teixeira™*, o controle de constitucionalidade possui duas
funcdes: uma de saneamento do ordenamento juridico, e outra de defesa dos direitos
subjetivos individuais. Atualizariamos esses ultimos acrescentando os direitos difusos e

coletivos.

2% Meirelles Teixeira, Curso de Direito Constitucional, (org. e atualizado por Maria Garcia), Rio de
Janeiro, Forense, 1991, p. 426.



Outro ponto que colabora com a tese da revisdo dos atos legislativos pelo

235 . . _
. Este, nascido no seio do Direito

Judiciario ¢ o principio da proporcionalidade
Administrativo, amplamente difundido e aceito na Alemanha e outros paises europeus,
comega a fazer seus adeptos no Brasil. O principio vem acrescentar algo mais que a
reserva da lei. A “reserva da lei proporcional” significa que, além da exigéncia de lei, ¢
necessario que ela seja também proporcional. Importa observar, para tanto, que haja
uma relacdo entre meios e fins. A Jurisprudéncia alema construiu o conteudo do
principio em trés termos: adequagdo, necessidade e razoabilidade. A adequacdo
confronta o estado gerado pelo ato administrativo, ou pela lei, com o estado no qual o
fim almejado pode ser tido como realizado. A necessidade averigua se existe outro
estado menos oneroso para o particular pelo qual possa ser alcangado o fim almejado
pelo poder publico, com o mesmo ou similar esforco. A razoabilidade representa a
exigibilidade ou justa medida. Esses critérios somam-se a outros para que se possa
aferir a proporcionalidade.

Importa, contudo, ressaltar que ha diferencas na aplicagdo desse principio
quando se tratar de ato administrativo ou legislativo. Somente para destacar, no
primeiro caso, a presun¢do estd a favor do particular (o 6nus ¢ da Administracdo); no
segundo prevalece a presuncao de confiabilidade a favor do Poder Legislativo.

Tal principio, ainda pouco explorado no Brasil, comeca a trazer também
algumas contribui¢des para o sistema juridico brasileiro. Como exemplo podemos citar

a ADIN 1407/DF*°, cujo relator, Min. Celso de Mello, fez uso do principio da

3 Sobre o assunto ver o artigo do Prof. Heinrich Scholler: “O principio da proporcionalidade no direito
constitucional e administrativo da Alemanha” — palestra proferida em 20 de novembro de 1998, na
Justica Federal de Porto Alegre, trad. Ingo Wolfgang Sarlet (Interesse Publico, vol.1, n° 2, abr.-jun./1999,
p- 93-107).

% Eis a ementa na parte que interessa: “[...] VEDACAO DE COLIGACOES PARTIDARIAS APENAS
NAS ELEICOES PROPORCIONALIS - PROIBICAO LEGAL QUE NAO SE REVELA ARBITRARIA
OU IRRAZOAVEL - RESPEITO A CLAUSULA DO SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW - O
Estado ndao pode legislar abusivamente. A atividade legislativa estd necessariamente sujeita a rigida
observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade,
veda os excessos normativos e as prescricdes irrazoaveis do Poder Publico. O principio da
proporcionalidade — que extrai a sua justificacdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais,
notadamente daquela que veicula a garantia do substantive due process of law — acha-se vocacionado a
inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas fungdes, qualificando-se como
parametro de afericdo da propria constitucionalidade material dos atos estatais. A norma estatal, que ndo
veicula qualquer conteudo de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade,
ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensao material, o principio do substantive due process of
law (CF, art. 5°, LIV). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de
poder legislativo, enfatiza a nogdo de que a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado constitui
atribuigao juridica essencialmente limitada, ainda que o momento de abstrata instauragdo normativa possa
repousar em juizo meramente politico ou discricionario do legislador.[...]”. (grifos nossos). Julgamento:



proporcionalidade ao fundamentar sua decisdo, com fulcro no principio do substantive

due process of law, positivado no inciso LIV do art. 5° de nossa atual Constituicao,.

V.6 - O significado dos freios e contrapesos — nao ha separac¢io, mas divisio.

Do principio da divisdo dos poderes decorre a necessidade de atuagdo do poder
nos termos das normas impostas. Subjaz nessa doutrina a idéia de prote¢ao e resguardo
dos direitos e liberdades do individuo.

O significado real da independéncia estad em que cada poder extrai sua competéncia do
Texto Constitucional, nas garantias e proibigdes, na indelegabilidade das
competéncias, na impossibilidade de exercicio exclusivo de fungdes.

Se perguntarmos se ha controle de um poder sobre o outro, diriamos que no

sistema brasileiro tal ndo ocorre, por varias razoes. Por exemplo, porque a Constitui¢ao
proibe que o pessoal de um poder integre o quadro de outro poder (art. 54; art. 37, XVI
e XVII; art. 95, paragrafo tinico, todos da CF/88).

Sabemos que o Judiciario nao tem condi¢des de exercer qualquer dominio direto
sobre os demais poderes. Sua atuagdo ¢ posterior e limita-se a refrear qualquer agdo
ilegal dos demais.

Talvez o maior controle que o Legislativo exerca sobre o Executivo seja feito
por meio do or¢amento. E este sobre aquele por meio da iniciativa de lei.

Se um exerce fung¢do do outro? Ja vimos que isto ocorre se, € somente se, houver
disposicdo expressa no texto constitucional. Assim, cada 6rgdo exerce uma fungdo
primaria, tipica, e atipicamente exerce as demais fungdes, sempre que houver
disposigdo constitucional nesse sentido. E desse modo que funciona o sistema dos
freios e contrapesos.

E importante ressaltar que algumas prerrogativas tém se tornado importantes

para a garantia e independéncia entre os poderes, tais como aquelas concedidas ao
Judiciario no art. 95 da CF/88 (vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de
subsidios) que sdo essenciais para a independéncia dos juizes.

Nao se pode negar que alguma influéncia politica seja exercida no momento em
que se fardo nomeagdes, por exemplo, quando o Presidente da Republica nomeia os
integrantes do Tribunal de Contas da Unido (art. 84, XV), do Supremo Tribunal Federal
(arts. 84, XIV e 101, paragrafo tnico) e do Superior Tribunal de Justica (arts. 84, XIV e

07/03/1996, Tribunal Pleno, DJ. Data-24-11-00 pp-00086. EMENT. v.-02013-10 pp-01974. (Fonte: STF,
http://www.stf.gov.br).



104, paragrafo tnico da CF/88), o que pode trazer um certo tempero tendencioso as
decisdes exaradas, porém, uma vez nomeado, o escolhido goza de plena independéncia.

Ao Poder Executivo ¢ dada a presuncao da legalidade de seus atos. Também a
auto-executoriedade é prerrogativa sua. E claro que o Estado dispde de um amplo e
forte aparato para reprimir manifestagdes de dissidéncias, sendo varios os meios que
dispde para exercer a coergao.

Aos membros do Poder Legislativo o art. 53 da CF/88 garante a inviolabilidade
civil e penal dos deputados e senadores no exercicio de mandatos, por suas palavras,
opinides € votos.

Enfim, o principio da separacio de poderes nio ¢ absoluto. E uma forma de
limitagdo do poder pelo poder, de equilibrio entre eles. A interferéncia entre os poderes,
ou seja, o sistema de freios e contrapesos, contribui para o equilibrio de poderes do
sistema constitucional. A divisdo de poderes ndo ¢ separagdo total, ¢ cooperacdo, co-
participagdo. Divisdo significa, pois, que ha divisdo de competéncias e poderes
politicos entre os 6rgaos do Estado nos termos constitucionalmente dispostos. Significa
que ha a prevaléncia de uma das naturezas (executiva, legislativa ou judiciaria), mas
também que todos eles exercem fungdes secundarias de menor relevo, porém
importantissimas para a limitacdo dos poderes. Entretanto, dessa divisdo deflui que as
competéncias ndo podem ser delegadas, nem desrespeitadas, ¢ somente podem ser

exercidas secundariamente quando a Constituigdo assim determinar.

V.7 - A CF de 88 e a atuaciao do Judiciario brasileiro

E certo que outros fatores influenciam no crédito e descrédito das instituigdes.
Também esses fatores influenciam e impulsionam as mudancas. A divisdo de poderes,
por exemplo, antes rigida, atualmente d4 lugar a um sistema de pesos e contrapesos no
qual parece bem distante a separa¢do de poderes enquanto principio liberal. Esta
certamente sucumbiu ao Estado Democratico de Direito no qual se vive hoje, em pleno
século XXI, onde a sociedade participa®’ de forma muito mais ativa e cada vez exige

mais os seus direitos.

57T E verdade que ainda temos muito que caminhar na sociedade brasileira, mas bons passos ja foram
dados, podendo-se ver a olho nu que o comportamento social tem se modificado. Estdo ai as prisdes por
“crimes de colarinho branco”, como as de Georgina de Freitas, fraudadora do INSS, e do juiz Nicolau dos
Santos Neto, para dar provas aos mais incrédulos.



Nesse aspecto, importante tem sido a posi¢do do Ministério Publico, que, além
de ter alargado sua missdo com as novas determinagdes constitucionais de 1988,
contribui para a impulsionar adiante o sistema juridico, ao colocar perante os juizes
casos antes nao apurados.

Acreditamos que o Judiciario tem avangado em suas decisdes, buscando fazer
cumprir seu papel de guardido da constitui¢do. Esta posicdo ¢ decerto acanhada, vez
que, ndo raro, ha a escusa, encobrindo-se com o manto dogmatico do principio da
separacao de poderes, para fugir a analise do caso concreto. Mas nem sempre € assim.
Aqui trazemos alguns exemplos que bem trazem alguns avancos. Vale a pena

transcrever o que adiante se 1€:

“AGRRE-259335/R]J - Relator: Ministro MAURICIO CORREA
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM  RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
ILEGALIDADE DO ATO QUE INDEFERIU O PEDIDO DE
REINTEGRACAO DO SERVIDOR NO QUADRO DA POLICIA
MILITAR. OFENSA AO PRINCiPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. INEXISTENCIA. 1. Ato administrativo vinculado.
Indeferimento do pedido de reintegragcdo do servidor na Corporagéo.
Ilegalidade por nao terem sido observados os direitos e garantias
individuais assegurados pela Constituicdo Federal. 2. Reexame da
decisdo administrativa pelo Poder Judiciario. Ofensa ao principio da
separagdo de poderes. Inexisténcia. A Carta Federal conferiu ao
Poder Judiciario a fungcdo precipua de controlar os excessos
cometidos em qualquer das esferas governamentais, quando estes
incidirem em abuso de poder ou desvios inconstitucionais. Precedente.
Agravo regimental nio provido.”***

Existem ainda outras decisdes que tratam do assunto. Comentamos ainda o
acordao do STF, publicado em maio de 2000, recente, portanto, que teve como relator o
Min. Celso de Mello. A decisio™’ expressava que o controle jurisdicional de abusos
praticados por Comissdo Parlamentar de Inquérito ndo ofende o principio da separacao
dos poderes, € que o controle do poder constitui uma exigéncia de ordem politico-
juridica essencial ao regime democratico. Alids, a decisdo marcava que o regular
exercicio da funcdo jurisdicional, desde que pautado pelo respeito a Constituicao, ndo

transgride esse importante principio.

2% (grifos nossos). Julgamento: 08/08/2000, Segunda Turma, DJ Data-07-12-00 pp-00022. EMENT v.-
02015-07 pp-01426. Votacdo: Unanime. (Fonte: STF, http://www.stf.gov.br).

239 A decisdo analisava os poderes de investigagdo da Comissdo Parlamentar de Inquérito, no MS-23452,.
Julgado em 16/09/1999, pelo Tribunal Pleno, DJ Data-12-05-00 pp-00020. EMENT v.-01990-01 pp-
00086. Votagdo: Unanime. (Fonte: STF, http://www.stf.gov.br).



Como se verifica, o Judicidrio brasileiro tem buscado, aos poucos, tomar para si
a responsabilidade que lhe foi dada constitucionalmente, e este passo certamente

representara a reconstru¢do conjunta, entre os trés poderes, do modelo social.

V.8 - Repensando o principio da separaciao de poderes

A separacdo de poderes como principio liberal cedeu espaco para uma divisdo de
poderes e fungdes que busca o equilibrio, instituindo a harmonia e independéncia entre
eles por meio de interferéncias multiplas que consubstanciam o sistema de freios e

contrapesos.

No nosso sistema, o principio da supremacia da lei ndo significa que o Poder Legislativo
sobrepde-se aos demais, mas que predomina a justica de acordo com a lei. A
soberania da lei estd no respeito e obediéncia que a lei (sentido lato) impde aos
cidaddos e ao proprio Estado; quer dizer que os atos governamentais nao se
encontram imunes, pelo contrario, ¢ a submissdo desses atos ao Poder Judiciario que
mantém e garante a supremacia da lei e da Constituicdo. Administracéo e Legislativo
submetem-se ao controle da legalidade realizado pelo Poder Judiciario.

E, para cumprir a missdo de dizer o Direito e de velar pela Constituicdo, tem

sido particularmente importante a atividade realizada pelo Ministério Publico. Na defesa
dos interesses difusos e coletivos, fazendo uso da Lei de Agao Civil Publica, aquele
vem colocando nas maos do Judicidrio discussdes que, pela relevancia, tocam o tema
divisdo de poderes, obrigando os juizes a se depararem com questdes que tendem a
impulsionar a sociedade e levar ao avango na busca do bem comum ¢ na efetivacio dos
Direitos Fundamentais. Desta forma, ou seja, por meio de suas decisdes, o Poder
Judiciario deixa sua posi¢cdo de absoluta neutralidade na condugdo das politicas
publicas.

O controle do poder ndo se esgota no sistema de divisdo do poder. O poder, ou
melhor, as competéncias estdo completamente diluidas no sistema constitucional, seja
por meio da divisdo de acordo com a natureza das fungdes (Executivo, Legislativo e
Judiciario), seja por meio de uma divisdo federalizada e verticalizada (Unido, Estados-
membros € Municipios), seja pelo aspecto do exercicio de fungdes num determinado

L 240 | 41 . A
limite no tempo™ e numero de pessoas” , seja pela parcela de competéncia que detém

20 No Brasil, os servidores publicos, se ndo se aposentam voluntariamente, aos setenta anos de idade tém
de deixar seus cargos. O Presidente € eleito para exercer a Presidéncia durante quatro anos, bem assim ha
prazos determinados para o exercicio da legislatura.

1 S50 intimeros os érgdos colegiados.



aqueles e cada qual que exerce uma funcdo em qualquer dos trés poderes do Estado e
em qualquer dos trés niveis da Federagao.

Outras questdes influenciam fortemente essa divisao e, conseqiientemente, o
equilibrio. Um deles est4 na autonomizagao dos subsistemas sociais. Pode-se lembrar do
caso das empresas transnacionais cuja independéncia de ag¢do estimula-as a buscarem
uma outra regulagdo, instituindo solugdes proprias (quinzenas de nove dias,
terceirizagdo, trabalho temporario, entre outros exemplos). Os reflexos desse processo
de reestruturagao sdo sentidos de maneira bastante intensa no ambito nacional —
trazendo aumentos nas taxas de desemprego, sub-emprego e mercados informais —,
acarretando, por outro lado, uma crescente subtracdo do controle estatal de uma maior
porcao da vida econdmica.

Decerto, essas novas situagdes colaboram para a perda da regulamentagdo
juridica pelo Estado, levando-o a recorrer a negociagdo para buscar o consenso, 0 que
bem demonstra a mudanga de comportamento na atuagdo do poder. Esse hoje expressa
muito mais a sua legitimidade por meio da participagdo multipla (apesar de muitas
vezes contraditdria), do que pela imposi¢ado aceita pelos cidadaos.

Mesmo na produgdo das leis, os grandes grupos econdmicos interferem. A
negociacao passa, entdo, a contribuir para a autolimitacdo do Estado e de sua soberania
normativa. A participacdo dos grupos privados na origem e administragdo do Direito
privatiza o ordenamento juridico e propicia uma interpenetracdo das esferas publicas e
privadas, cujo grande problema estd em manter o equilibrio entre a flexibilidade e
racionalidade desses procedimentos e a permanéncia das garantias constitucionais e
valores universais. Este o grande desafio do Direito Publico contemporaneo.

Na atual realidade do Estado, as democracias ocidentais absorveram em suas
Constitui¢des o principio da separacdo dos poderes, mas ndo o concretizam de forma
rigorosa porque ¢ impossivel manté-los estanque. A propria dinamicidade das situagdes
e da realidade circundante que todos os dias cria fatos novos impde a necessidade de
rever conceitos.

E ndo ¢ diferente com o principio da separacdo de poderes. Este, como disse

99242

Paulo Bonavides, “expirou como dogma da ciéncia”*”. Nao hd mais aquela separacao

de poderes preconizada pela Revolucdo Liberal. Ha sim, divisdo de funcdes. Esta é a

242 paulo Bonavides, Ciéncia Politica..., p. 161 e ss.



parcela que sobrevive do principio, juntamente com as delimitacdes impostas na
Constitui¢ao, sempre nos termos da Constituigao.

Hé4 sim, esséncias que permanecem. Desta feita, a competéncia do Poder
Legislativo esta essencialmente em editar as leis, mas esse poder normativo também
estd, ainda que em menor medida, dividido com o Poder Executivo que pode editar
Medidas Provisorias, Regulamentos, e outros atos; e com o Poder Judicidrio, que tem
iniciativa de lei (art. 93 da CF/88), edita regulamentos para o funcionamento de seus
proprios Tribunais, tem competéncia para expurgar normas do ordenamento juridico e
para dizer a interpretagdo compativel com a Constituigao.

O poder de administrar as coisas publicas estd essencialmente no Poder
Executivo, mas ja se demonstrou que Legislativo e Judiciario também s3o responsaveis
pela administragcdo da coisa publica, seja porque devem administrar os recursos
financeiros e de pessoal de seus proprios oOrgdos; seja porque o Legislativo € co-
responsavel pelas escolhas tomadas pelo Poder Executivo quando analisa, vota, emenda
e aprova o orcamento do governo; seja porque o Judicidrio ndo deve se esquivar de sua
co-responsabilidade, que nasce desde quando ¢ competente para dizer se as agdes
publicas sdo ou ndo constitucionais, se os Direitos Fundamentais estdo ou ndo sendo
efetivados, se houve ou ndo ato de improbidade administrativa, se a gestdo do
administrador publico se pautou ou ndo de acordo com a lei, a Constituicdo e os
principios que ela informa.

Ao Judiciario cabe, essencialmente, o poder de julgar, mas nem este ¢ exclusivo.
O Poder Legislativo julga (aprova ou ndo) as contas dos governadores de Estado, o
Senado processa e julga o Presidente da Republica e os Ministros do Supremo Tribunal
Federal (art. 52 CF/88). O Poder Executivo, do mesmo modo julga quando decide os
processos administrativos, por exemplo, quando decide os recursos interpostos pelos
interessados nos processos licitatorios.

Ja se viu, portanto, que ha intervengdes do Legislativo no Executivo. O
or¢gamento parece ser o ponto mais sensivel de controle do Legislativo nas agdes do
Executivo. E este exerce influéncia sobre aquele outro quando elabora projetos de lei. A
interferéncia ocorrerd quando qualquer dos poderes exerce funcdo caracteristica dos
demais.

No Brasil, todas as Constituicdes apdés o Império falam de trés poderes
“harmonicos e independentes”. Nao mencionam o termo “separagcdo de poderes”, como

se quisessem reforgar a teoria dos pesos e contrapesos.



Contudo, vale a pena concordar com Reinhold Zippelius*”, quando
acertadamente afirma que, mesmo com as interpenetragdes e pouca nitidez de limites
entre os trés poderes do Estado, concretiza-se ainda assim a verdadeira finalidade da
divisdo de poderes, se de maneira geral estes se controlam reciprocamente € com
eficécia.

Diante do exposto, entendemos que o principio da separagdo de poderes nao
pode mais ser utilizado como dogma. Ao contrario, para fazer valer os principios do
Estado Democratico de Direito, a divisao de poderes, ainda Vigente244 nos termos do art.
2° da CF/88, ha de ser entendida como um sistema constitucional de distribuicdo de
fungoes através da qual as competéncias sdo divididas, essencialmente — mas ndo
exclusivamente — de acordo com a natureza dessas fungoes, pelos trés poderes do
Estado: Executivo, Legislativo e Judiciario.

A separacdo de poderes permanece porque ¢ necessario que haja independéncia
orgénica entre os trés poderes, o que postula a auséncia de meios de subordinacdo, como

unico meio de efetivar a independéncia entre eles.

8 Reinhold Zippelius, op. cit., p. 417.

4 Pode-se dizer que o principio deixou de ser dogma mas, reformulado, serve muito bem para contengdo
de poder., Exemplificamos com o seguinte acérddo: “EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE — LET ESTADUAL QUE OUTORGA AO PODER EXECUTIVO A
PRERROGATIVA DE DISPOR, NORMATIVAMENTE, SOBRE MATERIA TRIBUTARIA -
DELEGACAO LEGISLATIVA EXTERNA - MATERIA DE DIREITO ESTRITO - POSTULADO
DA SEPARACAO DE PODERES - PRINCIPIO DA RESERVA ABSOLUTA DE LEI EM SENTIDO
FORMAL - PLAUSIBILIDADE JURIDICA - CONVENIENCIA DA SUSPENSAO DE EFICACIA
DAS NORMAS LEGAIS IMPUGNADAS - MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. [...]- Traduz situacéo
configuradora de ilicito constitucional a outorga parlamentar ao Poder Executivo de prerrogativa juridica
cuja sedes materiae — tendo em vista o sistema constitucional de poderes limitados vigente no Brasil
— s0 pode residir em atos estatais primarios editados pelo Poder Legislativo.” (ADIMC-1296/PE —
Relator Min. Celso de Mello. Julgamento: 14/06/95. Publicagdo: DJ 18/08/95, pp.23554, v. 1 795-01, pp.
00027. (Fonte: STF, http://www.stf.gov.br).



CAPITULO VI
O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA E O PRINCIPIO
DA INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JUDICIAL:
OS LIMITES

Sumario: VI.I - O controle da Administracdo Publica
VI.1.1 - O controle interno VI.1.2 - O controle externo VI.2
- Meios jurisdicionais de oposi¢do a Administragcdo V1.3 -
Limites a interven¢do judicial VI.3.1 - Vinculagdo e
discricionariedade, legalidade e merito Vi32 - A4
discricionariedade e os conceitos indeterminados no Direito
brasileiro VI1.3.3 - Os limites impostos a revisdo do ato
administrativo pelo Judiciario V1.4 - O Poder Judiciario na
construc¢do do Estado de Direito brasileiro

VI.1 - O controle da Administracao Publica

O poder de fiscalizacdo e corre¢do exercido por um poder, 6rgao ou autoridade
sobre a conduta funcional de outro, e que tem por finalidade garantir a adequacdo do ato
administrativo aos principios ¢ normas vigentes no ordenamento juridico, é o que se
denomina controle sobre a Administracdo Publica. Ressalte-se que esse controle pode
ser exercido sobre qualquer 6rgdo dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario,
desde que estes estejam exercendo fun¢do tipicamente executiva.

Existem varios critérios previstos no ordenamento juridico pelos quais o controle
institucionalizado se realiza. Quanto ao 6rgdo, o controle pode ser administrativo,
legislativo ou judicial. Quanto ao aspecto do ato a ser controlado, pode ser de legalidade
ou de mérito, ou ainda da boa administragdo (produtividade, gestdo, eficiéncia). Quanto
ao momento, este pode ser prévio, concomitante ou judicial. O controle pode ser ainda
interno ou externo, a depender da natureza do 6rgao controlador, se integrante ou ndo da
mesma estrutura em que se insere o 6rgao controlado.

H4 também o chamado controle social, ndo institucionalizado, aquele que ¢
exercido pelas sociedades civis, pelas manifestagdes publicas (passeatas, greve, abaixo-

assinados), pela imprensa escrita, falada e televisiva, dentincias ou outras formas de



expressao da indignagdo coletiva. Este, apesar de ndo conter intrinsecamente uma
medida por si s6 efetiva, influencia em muito no efetivo controle da administracdo da
coisa publica.

Alerta Odete Medauar®™ que o tema do controle estd ligado a questio da
transparéncia e visibilidade das decisdes administrativas, especialmente aquelas ligadas
ao Executivo, que hoje talvez seja, de fato, o poder mais expandido dentre os demais.
Porém, deve ser ressaltado que a transparéncia, decorréncia natural da publicidade, em
regra, deve permear todos os atos administrativos de quaisquer dos trés poderes, pois ¢ a
publicidade que pde a mostra o ato, permitindo que o cidaddo verifique o que ¢ feito
pela Administragao.

Somente com a publicidade os dados se tornam acessiveis para que o controle
social possa ser exercido de forma eficiente. A Internet tem se mostrado uma verdadeira
ferramenta neste processo. Donde ¢é possivel concluir que o cidaddo tem, hoje em dia,
um acesso mais facil aos dados governamentais, sejam eles atos administrativos
propriamente ditos, meras informagdes, ou pesquisas, sempre que divulgados por meio
da Internet, oportunizando a efetivacdo da democracia.

Celso Antonio Bandeira de Mello**°

chama a ateng¢do para as leis n°s. 4.898/65 e
8.429/92. A primeira trata do direito de representagdo e do processo de responsabilidade
administrativa, civil e penal, nos casos de abuso de autoridade, ressaltando que qualquer
pessoa pode realizar esse controle, bastando que peticione contra a autoridade culpada,
dirigindo-se a autoridade competente para aplicar a respectiva sangdo. A ultima lei
qualifica os atos que considera “improbidade administrativa”, asseverando uma série de
sangdes aqueles que praticam tais atos, resultando em sangdes administrativas, penais e
civis e ainda podendo trazer outras implicagcdes como suspensao de direitos politicos,
proibicdo de contratar com o Poder Publico, proibicdo de receber incentivos fiscais,
ressarcimento integral do dano, e outras conseqiiéncias previstas no art. 12 da Lei
8.429/92. Os arts. 9, 10 e 11 desta ultima citada Lei, classificam os atos de improbidade

administrativa como sendo aqueles que importam enriquecimento ilicito, que causam

prejuizo ao erério, ou que atentem contra os principios da Administragdo Publica.

5 Odete Medauar, op. cit., p. 441.
6 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo ..., p. 120-121.



VI1.1.1 - O controle interno

O controle administrativo interno € o controle realizado pelo Executivo e pelos
orgdos de administragdo dos demais poderes, sob sua propria atuagdo, verificando a
legalidade e o mérito, seja por provocagdo ou iniciativa propria.

O controle exercido sobre os o6rgdos da Administragdo direta ¢ um controle
interno que decorre do poder de autotutela®’. E este poder que permite & Administragio
rever seus proprios atos, quando ilegais, inconvenientes ou inoportunos. Alids, esta
disposicdo ¢ objeto das Sumulas 346 e 473, ambas do STF**®, e ganhou reforgo no art.
53 da lei que regula o processo administrativo®*’ no 4mbito da Administragio Publica
federal — Lein® 9.784, de 1999.

Existem varios mecanismos de controle interno, tais como 0 recurso
administrativo; o autocontrole; o controle hierdrquico; o controle de gestdo; inspegoes,
auditorias e correi¢des; supervisdo; pareceres vinculantes; controle financeiro interno;
ouvidor; e o controle da Administragdo indireta®’.

O autocontrole ocorre espontaneamente ou mediante provocacao, e ¢ feito pela
propria autoridade que realizou o ato. O controle hierdrquico, diferentemente, ¢ a
fiscalizagdo que os Orgdos superiores exercem sobre as atividades dos 6rgdos inferiores.
O controle de gestdo, aceito pela ultima Reforma Administrativa, preocupa-se com o
estabelecimento e o cumprimento das metas e objetivos dispostos previamente; abrange,
sobretudo, o aspecto dos resultados, e liga-se essencialmente a eficiéncia. J&4 por meio
das inspecdes, auditorias e correi¢des colhem-se dados sobre os servigos controlados
para fornecé-los as autoridades dotadas do poder de decisdo. A supervisdo ministerial,
prevista no Decreto n® 200/67, implica a orientagdo, coordenagdo e controle dos 6rgaos
ligados ao Ministério na area de sua competéncia. Pareceres vinculantes sdo aqueles
para os quais a lei exige consulta prévia e determina a necessaria decisdo no sentido da

orientacdo nele contida. O ouvidor (ombudsman) tem a funcdo de receber queixas,

247 Cf. Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo ..., p. 480.

¥ Este ¢ o teor da Stimula 346/STF: “A administragdo publica pode declarar a nulidade de seus proprios
atos”. Ja a Sumula 473/STF remarca: “A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados
de vicio que os tornem ilegais, porque deles nio se originam direitos, ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacdo judicial”. (Maria Sylvia Zanella di Pietro, Administra¢do Publica: Legislag¢do, Sdo Paulo,
Malheiros, 2000, p. 481).

29 Art. 53 da Lei 9.784/99: “A Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos”. (Idem, p. 424).

20 Cf. Odete Medauar, op. cit., p. 443 e ss.



elogios e denuncias da populagdo de um modo geral, para que, com isto, os problemas
sejam identificados, melhorando a eficiéncia do servico prestado a populagdo e
ajudando no combate a corrupgao.

Diferentemente do controle exercido no ambito da Administragdo direta,
denominado controle hierdrquico, que ¢ pleno e ilimitado, o controle exercido sobre os
orgdos da Administragdo indireta é sempre restrito e limitado aos termos da lei que o
estabelece, sendo apenas um controle finalistico. Este ¢ um controle administrativo
externo que s6 pode ser feito se houver previsdo legal, sob pena de ferir a autonomia a
eles concedida pela lei que os tenha criado.

Tao importante o tema do controle que a Constitui¢do Federal de 1988, no Titulo
IV, que trata da organizagdo dos poderes, inseriu no art. 74 da Se¢ao IX (Da fiscalizagao
contabil, financeira e orcamentaria), disposi¢do determinando que os Poderes
Legislativo, Judiciario e Executivo manterdo, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de: avaliar o cumprimento das metas previstas no plano
plurianual, a execu¢do dos programas de governo ¢ dos or¢amentos da Unido;
comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestao
or¢amentdria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administragao federal,
bem como na aplicag@o de recursos publicos por entidades de direito privado; exercer o
controle das operacdes de crédito, avais e garantias, assim como dos direitos e haveres
da Unido; além de apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional.

Outro ponto importante nessa determinagdo constitucional estd em seus dois
primeiros paragrafos, que responsabilizam solidariamente aqueles que realizam o
controle interno que, tomando conhecimento de qualquer irregularidade, ndo derem
ciéncia dela ao Tribunal de Contas da Unido, e permitem que qualquer cidadao, partido
politico, associacdo ou sindicato denuncie irregularidades ou ilegalidades, perante o
mencionado Tribunal de Contas.

Para os efeitos do controle administrativo hd uma série de meios dispostos de
que podem se utilizar os administrados para provocar a revisdo do ato pela
Administragdo Publica. Os recursos administrativos, por exemplo, t€ém fundamento

constitucional®' no art. 5% XXXIV e LV.

31 Este é o teor do primeiro inciso citado: “XXXIV - Sdo a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas: a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa do direito ou contra
ilegalidade ou abuso de poder; b) a obtencdo de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos
e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal”. E assim esta disposto no inciso LV do art. 5° da
CF/88: “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo



Sio modalidades>>

de recurso administrativo a representacdo (Lei n.° 4.898/65),
a reclamagdo administrativa (Decreto n.° 20.910/32), o pedido de reconsideracao (Lei
8.112/90), os recursos hierarquicos proprios e improprios, € a revisao (Lei n.° 8.112/90);
todos dispostos em legislagdes esparsas. Mais recentemente, a Lei n.° 9.784/99, que
regula o processo administrativo no ambito federal, buscando uniformizar
procedimentos, assinala as regras sobre o recurso administrativo e a revisdo, em seus
artigos 56 a 65. Outras leis, no ambito da matéria tratada, estipulam a forma pela qual se
dard o respectivo recurso, como ¢ o caso da Lei de Licitagdes (Lei n.° 8.666/93).
Convém assinalar que, ainda que inexista recurso proprio, o direito de peticionar a
Administragdo publica estd, de forma geral, garantido no art. 5°, XXXIV, “a”, junto
com outros direitos e garantias fundamentais, na Magna Carta promulgada em 1988.
Para ndo deixar de mencionar, pode-se ainda, como Hely Lopes Meirelles™” faz,
incluir dentro da matéria controle administrativo a coisa julgada administrativa que ndo
tem o mesmo alcance da coisa julgada judicial, mas provoca a irretratabilidade do ato
perante a propria Administracdo; a prescricdo administrativa, pela qual opera a
preclusdo da oportunidade de atuagdao sobre a matéria sujeita a apreciacao pelo Poder

Publico; e o processo administrativo, que registra os atos e, por conseguinte, ¢ um meio

de controle de seus agentes.

VI1.1.2 - O controle externo

r

O controle externo, aquele que envolve poder diverso do que ¢ controlado,
engloba o controle que o Poder Legislativo exerce sobre a Administragdo e o controle

jurisdicional.

assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (Fonte:
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988, 29. ed., Sao
Paulo, Saraiva, 2001)

32 Essa a ligdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo ..., p. 482). Ja Odete Medauar
entende que ndo se deve confundir recursos administrativos com dentincias de ilegalidades ou de abuso de
poder, pois ndo considera que assim agindo o servidor esteja interpondo recurso administrativo. Desta
forma, a autora considera recurso administrativo no ordenamento brasileiro os seguintes: Pedido de
reconsideragdo, recurso hierarquico proprio e recurso hierdrquico improprio (op. cit. p. 447-450). A
despeito de toda precisdo terminoldgica desta autora, neste ponto empregamos o termo num sentido lato,
preferindo a classificacdo da Prof. Maria Sylvia Di Pietro. O termo pretende dar o significado de pedido
que se faz a Administragio para que esta reveja o ato, argumentando que, no fundo, o que se deseja por
meio de reclamag@o, é modificar aquele ato para restabelecer a legalidade. Se o pedido ¢ feito a
Administrag@o e ndo a outro Poder, entendo ser possivel dar ao termo “recurso administrativo” um
entendimento mais amplo do que emprega a autora Odete Medauar.

253 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 14. ed., Sao Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, 1989, p. 564 ¢ ss.



O controle legislativo da-se de dois modos: através do controle parlamentar
direto que tem uma natureza politica, ou por meio do Tribunal de Contas, que € o 6rgao
auxiliar do Legislativo em matéria de controle financeiro. Este tipo de controle, porque
implica interferéncia de um poder sobre o outro, tem de se limitar as hipdteses
constitucionais.

Assim, pelo controle parlamentar direto, cabe a sustagdo de atos e contratos do
Executivo (arts. 49, V e 71, § 1°); a convocacdo de Ministro de Estado e requerimento
de informacgdes, recebimento de petigdes, queixas e representagdes dos administrados e
convocacao de qualquer autoridade ou pessoa para depor (art. 50 e seu §2°; art. 58, § 2°,
III, IV e V); a criagdo de Comissdes Parlamentares de Inquérito com poderes proprios
das autoridades judiciais (art. 58, §3°); dar autoriza¢do ou aprovagdo (do Congresso)
para atos concretos do Executivo (art. 49, 1, II, III, XIV, XVII); hé ainda alguns poderes
controladores privativos do Senado, tais como aprovar, por voto secreto, a escolha de
magistrados (art. 52, III); julgar as contas do executivo (art. 49, IX); suspensdo do
Presidente da Republica, nos crimes de responsabilidade (art. 86). O controle politico,
contudo, de um modo geral, parece na pratica inefetivo, seja por auséncia de sancao
especifica, seja por falta de interesse politico.

A outra forma de controle exercida pelo Legislativo, como dito antes, da-se por
meio do Tribunal de Contas. Desse modo impde o art. 70 da CF/88: “A fiscalizagdo
contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicagdo das subvencgdes e renuncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo controle interno de cada Poder . Este artigo delimita a
matéria a ele competente e no seguinte, no art. 71, determina que este serd exercido com
o auxilio do Tribunal de Contas da Unido. Os incisos do art. 71 trazem as matérias que
lhe compete analisar, tais como: apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente
da Republica; julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiro,
bens e valores publicos; apreciar a legalidade dos atos de admissdo de pessoal; realizar
inspeg¢des e auditorias de natureza contédbil, financeira, or¢amentéria, operacional e
patrimonial, nas unidades administrativas dos trés poderes (incluindo os entes da
administracdo indireta, inclusive fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico Federal); fiscalizar as contas de empresas das quais a Unido participe;

dentre outras competéncias ali expressas.



O controle jurisdicional, que mais nos interessa, tem o albergue da
norma constitucional inserida dentre os direitos e garantias fundamentais,
especialmente no art. 5°, XXXV que, pela importancia, vale reproduzi-lo
literalmente: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesao ou

ameaca a direito”.

De logo se observa que ndo ¢ preciso que haja se consubstanciado a lesdo, basta
que exista apenas a ameaca para que o interessado bata as portas do Judiciario
invocando a sua prote¢ao. Como estamos falando de controle da Administracao Publica,
essa protecdo pode ser pedida para garantir direito individual do servidor ou do
administrado, ou para resguardar o patrimoénio da propria Administragdo (por exemplo,
quando o administrador estd dilapidando o patriménio publico), ou até para defesa dos
direitos difusos (direito ao meio ambiente equilibrado). E muito vasto o campo de
atua¢do jurisdicional. Observemos que a Constituicdo ndo admitiu nenhuma exce¢do no
art. 5°, XXXV, cujo teor aqui se frisa: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario [...]”. Este é o principio da inafastabilidade do controle do Poder Judiciario,
tao caro e bom para a manutencao do Estado de Direito.

Vale a pena gizar que o controle judicial, juntamente com os principios da
legalidade e da separagdo de poderes, sdo os mais importantes fundamentos do Estado
de Direito.

No Brasil, quanto a esse tipo de controle, o sistema adotado foi o da unidade da
jurisdicdo. Ou seja, o Poder Judiciario € o tinico competente para apreciar, com forca de
coisa julgada, lesdo ou ameaca de lesdo. Ele detém, portanto, o monopdlio da fun¢do
jurisdicional.

Este, para ser exercitado, tem de ser provocado. Apesar de ocorrer, de regra, de
modo repressivo, pode ser exercido preventivamente diante da existéncia de ameaga a
direito individual ou coletivo. Para tomar lugar, ndo ¢ mais necessdrio que se esgote a
via administrativa, da qual pode o administrado abdicar, desistir ou exaurir, sem que
isto implique em renuncia do direito de buscar a tutela jurisdicional. O controle da
Administragdo exercido pelo Poder Judicidrio continua a ser o mais importante e
efetivo.

O alcance do controle jurisdicional sera tratado mais adiante. Convém agora

citar os meios legais disponiveis, ou seja, quais sdo os tipos de acdes disponiveis no



sistema brasileiro, visando o ataque ao ato administrativo na via judicial a fim de

demonstrar que ha meios jurisdicionais efetivos de oposi¢ao a Administragao.

V1.2 - Meios jurisdicionais de oposicao a Administracao

Afora as medidas judiciais normais disponiveis no direito privado, que também
podem ser utilizadas nesta seara, tais como as de reintegracdo de posse e as medidas
cautelares em geral, varias sdo as normas que tratam do controle jurisdicional da

Administragcdo Publica, com a intencao de corrigir a conduta administrativa.

A fim de reforcar que, além dos meios de controle administrativo e
legislativo, estdo disponiveis aos interessados e aos legitimados inimeros
meios jurisdicionais de oposicdo a Administragdo Publica, visando
restabelecer possiveis ilegalidades, ¢ que eles sdo aqui citados. Pode-se
enumerar: acao civil publica, onde o sujeito passivo pode ser qualquer
pessoa fisica ou juridica, privada ou publica que cause lesdo ao interesse
difuso, cabendo especialmente ao Ministério Publico a defesa (por meio da
acao civil publica) do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos (Lei n® 7.347/85); acdo popular, que
representa a garantia de que qualquer cidaddo ¢ parte legitima a propo-la
quando vise anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que
o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimoOnio histérico e cultural (art. 5°, LXXIII e Lei n°4.717/65); mandado
de seguranga individual e coletivo, concedido para proteger direito liquido
e certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou a
ela se equivalha (Lei n.° 1.533/51, e no art. 5°, LXIX ¢ LXX da CF/88);
habeas data, destinado a garantir os individuos contra o uso abusivo de
registro de dados pessoais ou a conservacdo de dados erroneos ou falsos

(art. 5°, LXXII da CF/88); habeas corpus, cabivel sempre que alguém



sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coa¢ao em sua liberdade
de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder (5°, LXVIII da CF/88);
mandado de injuncdo, possivel sempre que, por auséncia de norma
regulamentadora, for invidvel o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania, ¢
a cidadania (art. 5°, LXXI da CF/88); e a acgao direta de
inconstitucionalidade por acdo ou omissdo. Somam-se a acdo direta de
inconstitucionalidade, a declaratoria de constitucionalidade e a argiii¢ao de
descumprimento de preceito fundamental. Todas estdo dispostas nos arts.
101 a 103 da CF/88, cabendo ao Supremo Tribunal Federal processa-las e
julga-las. .

E de lembrar ainda que alguns desses meios podem servir ao Executivo para acionar os
outros poderes ou os particulares.

V1.3 - Limites a intervencio judicial

Para estabelecer limites a intervencao do Poder Judiciario sobre a atuacdo do
Poder Executivo, ¢ necessario a analise de conceitos relativos a vinculagdo e
discricionariedade, legalidade e mérito, para somente depois definir esses limites com

contornos mais precisos. E o que fazemos a seguir.

VI1.3.1 - Vinculagao e discricionariedade, legalidade e mérito

A apreciagdo do ato administrativo pelo controle judicial passa
obrigatoriamente pela distingdo entre ato vinculado e discricionario.
Vinculado ¢ todo ato praticado em atendimento a uma norma que nao deixe
vazao para andlise do juizo de conveniéncia ou oportunidade. A solucdo ¢
uma, somente: realizar o ato exatamente como descreve a norma. Neste
caso a lei traz em si delimitagdes rigorosas e objetivas, ja prevendo como

deve ser a atuacao da Administragao diante do caso concreto.



De outra sorte, casos ha em que ndo ¢ possivel prever antecipadamente a
solugdo, deixando ao administrador certa margem de liberdade, diante do qual deve ele
preencher com seu proprio juizo o campo de indetermina¢do normativa, a fim de
alcangar as finalidade legais.

Nao se deve pensar que a discricionariedade se origina da auséncia de lei, ao
contrario, ela decorre da propria disciplina normativa®*. Isto porque a lei pretende que
seja analisado, em cada caso concreto, qual a solu¢do adequada e pertinente, pois além
de ser materialmente impossivel ao legislador prever todas as possiveis situagdes, em
muitos casos, engessar o administrador equivaleria a burocratizar excessivamente, fazer
valer a injustica, a ineficiéncia, desatendendo a finalidade da lei. E necessario, entdo,
que o juizo do administrador integre a determinacdo normativa, respeitando os
principios da Administracao Publica, enfrentando as questdes que lhe sdo postas com
razoabilidade, proporcionando a necessaria adequacao entre meios e fins.

Apropriadamente ressalta Prospel Weil que a dosagem entre o poder
discricionario e a competéncia vinculada ¢ importante porque “da a medida da liberdade
da administragdo, uma vez que também constitui o ponto de equilibrio entre o

255 . .
” ©° Também se mostra importante para

automatismo absoluto e a arbitrariedade pura.
determinar os direitos dos administrados, que, conforme o caso, poderdo ou ndo exigir
uma conduta; e por fim, porque fixa os limites do controle do juiz, definindo aquela
parcela da conduta que nao podera ser subtraida do controle jurisdicional.

Na licdo de Maria Sylvia Di Pietro, a discricionariedade encontra limites na
competéncia, forma, objeto, motivo, e finalidade. O principio da legalidade, em sentido
amplo, esse é o guia mor, o limite tnico para a discricionariedade™°.

O nucleo onde a Administragdo exerce o seu poder de decisdo segundo os
critérios da conveniéncia e oportunidade, onde age com maior liberdade para decidir
entre duas ou mais situagdes legitimamente admissiveis tendo em vista a finalidade
legal, ¢ o que se chama de mérito.

A legalidade do ato, ponto no qual doutrina e jurisprudéncia concordam que

deve ser indiscutivelmente apreciada pelo Judiciario, significa verificar a adequagao do

ato administrativo a norma legal.

2% Vide Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo ..., p. 549). Do mesmo modo,
Enterria e Fernandez ensinam: “Toda a¢ao administrativa apresenta-se-nos assim como exercicio de um
poder atribuido previamente pela lei e por ela delimitado e construido” (op. cit., p. 376-7).

33 prospel Weil, op. cit., p. 123.

2% Dj Pietro, Discricionariedade Administrativa ..., p. 97.



Jean Rivero afirma que “se as exigéncias da legalidade se estendessem a todos
os elementos da actividade administrativa, esta seria puramente passiva: o papel da
Administragdo reduzir-se-ia a elaboracao mecanica dos atos particulares impostos pela
norma geral: toda liberdade de apreciacdo, toda iniciativa estariam proibidas. Na
realidade ndo ¢ assim; a submissao da Administra¢ao ao direito deixa subsistir a seu
favor uma zona de liberdade: ¢ o poder discricionario.”’

Ou seja, na atividade pratica o administrador necessita de uma certa margem de
liberdade para que possa fazer valer a finalidade da lei. Existindo a discricionariedade,
ao administrador cabera ponderar™® sobre determinados fatos a fim de tomar a decisdo
mais acertada. Certamente que essa liberdade ndo ¢ ilimitada, ao contrario, estd adstrita
as margens legais, ou por outra, deve atender a lei, aos principios constitucionais do
Direito Administrativo e aos principios gerais de Direito.

O mérito, esclarecemos, ¢ exclusivo do ato discricionario, enquanto a legalidade

reveste tanto o ato vinculado como o discricionario.

V1.3.2 - A discricionariedade e os conceitos indeterminados no
Direito brasileiro

A discricionariedade tem como fundamentos: deliberada concessdo legal a
Administragdo para que esta avalie no caso concreto qual a melhor maneira de satisfazer
a finalidade legal; a impossibilidade material de o legislador prever todas as possiveis
situacdes facticas; e a inviabilidade juridica, posto que a lei tem carater abstrato, sendo
improprio (ao legislador) invadir esfera de individualizagdo propria do Executivo, sob

pena de sacrificar a sua propria qualidade de legislador™”.

27 Jean Rivero, Direito Administrativo, trad. Rogério Ehrhardt Soares, Coimbra, Almedina, 1981, p. 93.
238 José Cretella Fanior (op. cit., p. 244) entende que “na pratica, in concreto, o mérito apresenta-se como
a ponderacdo pessoal da autoridade administrativa sobre determinados fatos, que a levam a decidir num
sentido ou noutro e, até mesmo, a nada decidir. Essa ponderagio pessoal ¢ traduzida em um juizo de
valor. Isto é melhor, isto € Util, isto é oportuno, isto é conveniente.”

% Os fundamentos foram extraidos da preciosa ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello. Contudo,
excluimos propositadamente o que o autor enumera como um quarto fundamento da discricionariedade, a
“impossibilidade 16gica”, pois a ela atrela a no¢ao de conceitos indeterminados. Afirma o autor: “Ao lado
de conceitos unissignificativos, apoderados de conotacdo e denotagdo precisas, univocas, existem
conceitos padecentes de certa imprecisdo, de alguma fluidez e que, por isso mesmo, se caracterizam como
plurissignificativos. Quando a lei se vale de nog¢des do primeiro tipo ter-se-ia vinculagdo. De revés,
quando se vale de nogdes altanto vagas ter-se-ia discricionariedade.” (Curso de Direito Administrativo ...,
p. 553)



Os conceitos juridicos indeterminados sdo empregados para designar expressoes
que sdo encontradas com freqiiéncia nas normas juridicas mas que ndo possuem um
sentido claro, cujo conteudo e extensao levam, em grande medida, a incerteza.

Sobre os conceitos juridicos indeterminados, Di Pietro afirma, grosso modo, que
a doutrina se posiciona de duas maneiras®™”: uns entendem que ndo ha
discricionariedade porque diante deles o administrador tem de fazer a interpretagdo da
norma, chegando a uma unica solu¢dao possivel; enquanto outros defendem que eles
conferem discricionariedade quando se tratar de conceitos de valor, e que esta nao
subsiste quando se tratar de conceitos técnicos ou de experiéncia.

A doutrina brasileira, em regra, vincula os conceitos indeterminados com a idéia
de discricionariedade. A ligagdo se daria na medida em que a discricionariedade
representaria a parcela remanescente a interpretacdo de conceitos plurissignificativos.
Celso Antonio Bandeira de Mello, por exemplo, afirma que “a liberdade administrativa

261 .
72, Isto €,

estender-se-ia ao longo do percurso de imprecisdo do conceito utilizado
dentro da zona de indefinicdo ou penumbra competiria ao Administrador escolher,
dentre as diversas opgdes possiveis, aquela que se encaixaria perfeitamente ao caso
concreto. Esses conceitos que o autor insere como pertencente ao mundo do valor e da
sensibilidade, acabariam por acarretar uma “impossibilidade légica” de completa
vinculacdo, pois sdo essencialmente conceitos vagos, fluidos ou imprecisos, que
cometem ao administrador a obrigacao de eleger, in concreto a solugao ideal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro’®

segue a mesma linha de Celso Antonio
Bandeira de Mello ao entender que, quando a Administragdo emprega conceitos
indeterminados, sera necessario, em primeiro lugar, interpretd-los para verificar se estes
sdo conceitos que somente possuem um unico significado, ou se possuem dois ou mais
significados. Ao encerrar a atividade interpretativa, se somente for possivel identificar
um Unico significado, a atividade serd vinculada; se for possivel encontrar duas ou mais
solucdes igualmente validas, o administrador devera utilizar-se de seu juizo para chegar
a uma solucdo adequada, ai se terd a discricionariedade. Portanto, somente quando
termina o trabalho interpretativo ¢ que tem inicio a discricionariedade.

A autora esclarece que somente quanto aos conceitos de experiéncia ou

empiricos € que fica afastada a discricionariedade, porque existem critérios praticos e

60 Cf. Di Pietro, Discricionariedade Administrativa ... p. 92.
261 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo ..., p. 553.
82 Dj Pietro, Direito Administrativo, 8 °*, Sio Paulo, Atlas, 1997, p. 478 ¢ ss.



objetivos, extraidos da experiéncia comum que servem de referéncia. Nos casos de
conceitos técnicos, afirma que “nem toda ciéncia técnica é ciéncia exata™®, havendo
casos em que um parecer técnico podera dar margens a diferentes interpretagdes.
Acrescenta a autora que os pareceres técnicos ndo sdo necessariamente vinculantes,
havendo situagdes em que outros valores podem se sobrepor para que o administrador
decida em sentido contrario. Ja nos casos de conceitos de valor, a discricionariedade
existe, “embora ndo signifique liberdade total isenta de qualquer limite.”*** O problema
que Di Pietro ressalta ¢ juntamente como definir onde termina a interpretagdo e inicia a
discricionariedade.

A solugdo dos autores para esses conceitos fluidos ¢ resumidamente a seguinte:
se ndo houver um critério objetivo que possa ser extraido da norma, da ciéncia ou da
experiéncia comum, se houver necessidade de apreciagao subjetiva de valor para
delimitacdo do conceito em exame, havera discricionariedade.

Arruda Alvim*® distingue discricionariedade de conceitos indeterminados.
Aquela investe o administrador da possibilidade de mais de uma solu¢do legitima
enquanto estes conduzem ou tendem a conduzir, necessariamente, a univocidade. Para o
autor, conceito vago ¢ o que conduz a um nucleo de evidéncia da situagdo, fora do qual
ha uma area de hesitag¢do e incerteza. O ato discricionario, no entanto, ¢ o que eleva a
esfera de liberdade em norma incompleta ou em branco, deixando ao administrador uma
margem para exercer um juizo de oportunidade e conveniéncia.

Germana de Moraes atualiza o tema da discricionariedade e dos conceitos
indeterminados e conclui detalhadamente que, por primeiro, é preciso desvincular a
discricionariedade da idéia de controle judicial. Traz a idéia de superacdo do principio
da legalidade pelo principio da juridicidade, pontuando que o Direito deixou de ser
entendido como “direito por regras” passando a conter uma nova concepg¢ao do “direito
por principios”; onde o ato administrativo vincula-se em maior ou menor grau nao
apenas a legalidade, mas a totalidade de principios. A “principializagdo do Direito” deu

a permissao para redefinir os limites da discricionariedade, fornecendo novos standards

293 Cf. Di Pietro, Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, Sdo Paulo, Atlas, 1991, p-
93.

2% Idem, p. 93.

265 Arruda Alvim, “A discricionariedade administrativa e o controle judicial”, in: Carlos Ari Sundfeld e
Cassio Scarpinella Bueno (org.), Direito processual publico: A Fazenda Publica em juizo, Sdo Paulo,
Malheiros, 2000, p. 227-237.



%6 Essa

que modificaram também a relacdo entre o Direito, a lei e a discricionariedade
visdo do Direito por principios serviria, inclusive, como critério orientador e dosador
das decisdes a serem tomadas pela Administracdo Publica para o exercicio daquela
liberdade. A ponderacdo de interesses envolvidos na decisdo discriciondria seria
resolvida por meio dos “principios constitucionais e principios gerais de Direito, bem
como a critérios nao positivados alheios a esses principios. Dai decorre a distingdo entre
discricionariedade ¢ mérito, adstrito esse ultimo a valoracdo administrativa mediante
parametros nao positivados — oportunidade e conveniéncia, que refogem aos vetores
fixados nas normas constitucionais e infraconstitucionais.”®’ O mérito ¢, entdo, a
parcela da discricionariedade preenchida pela valoracdo ndo permeada por qualquer
critério positivado. Por essa razdo, ¢ que esta parcela seria insuscetivel de controle
jurisdicional.

A autora faz distincdo entre discricionariedade e conceitos juridicos

indeterminados?®®,

Ou seja, os conceitos juridicos indeterminados ndo se situam
necessariamente na area discriciondria, nem encerram um unico tipo. Podem ser
conceitos juridicos indeterminados vinculados ou nao-vinculados, e dentre esses ultimos
ha os discriciondrios ou ndo. Os vinculados sdo aqueles que conduzem a uma Unica
solucdo juridicamente possivel no caso concreto. Os ndo vinculados, ao contrario,
conduzem a mais de uma solugdo juridica razoavelmente sustentavel perante o Direito.
Dentre os nao-vinculados, os discriciondrios sdo aqueles que compreendem, além do
tipo aberto da norma, uma divergéncia axioldgica onde serd necessdrio avaliar e
ponderar os interesses envolvidos, valorando-os sob a lente do interesse publico
inserido na norma. H4 ainda os conceitos juridicos indeterminados ndo vinculados que

ndo sdo discricionarios. Esses, Germana de Moraes denomina de “conceitos

verdadeiramente indeterminados” que s3o o0s conceitos que envolvem juizos de

2% Germana de Moraes defende que: “A principializagdo do Direito [...] forneceu novos parimetros
juridicos — ndo legais e que antes eram politicos, de exercicio dessa liberdade e destacou o mérito como
‘nuicleo politico’ da discricionariedade insuscetivel de revisdo jurisdicional. Deste modo, propiciou o
controle jurisdicional de aspectos discricionarios dos atos administrativos, distintos do mérito”. (op. cit.,
p- 37).

7 Idem, p. 179.

%% Germana de Moraes entende que “O exercicio da discricionariedade ndo se confunde com a valoragdo
administrativa dos conceitos verdadeiramente indeterminados. No entanto, intercepta-se com a aplica¢do
das normas enunciadas, através de conceitos indeterminados, quando estes sdo empregados no
conseqiiente (estatuicdo de efeitos) da norma juridica, para expressar uma indeterminagdo de efeitos.
Tem-se o exemplo classico: diante das situagdes perturbadoras do interesse publico, a administragdo
poderé adotar as medidas necessarias. O efeito previsto ¢ enunciado de forma vaga, através da expressao
‘medidas necessarias’.” (Ibidem, p. 73)



prognose, ou seja exigem uma avaliacdo prospectivas das circunstancias de fato,
envolvendo uma aptidao que se volta para o futuro.

Em suma, podemos dizer que, a discricionariedade também ¢ um caso de
remissdo legal. SO ha discricionariedade administrativa porque a lei assim dispoe, e ¢
importante distingui-la dos conceitos juridicos indeterminados (interesse publico, boa-
fé, entre outros). Estes por vezes se mostram, no caso concreto, perfeitamente
delimitaveis, pois admitem somente uma solugdo™®, como é o caso dos conceitos
juridicos indeterminados vinculados. Os conceitos juridicos indeterminados podem ser
de dois tipos: vinculados e ndo vinculados. J& quando ha discricionariedade, ha sempre
mais de uma hipotese possivel para solugdo do caso, todas igualmente legais, portanto,
legitimas.

Essas diferenciagdes demonstram sua valia para a imposicao dos limites a

apreciacao judicial do ato administrativo.

VI1.3.3 - Os limites impostos a revisio do ato administrativo pelo Judiciario

Questdo bastante discutida essa do mérito, que, tanto quanto o dogma da
separagdo de poderes, serve para alguns juizes se esquivarem de apreciagdo que lhes é
apresentada sob a forma de acdo em processo. Vejamos o que diz a doutrina sobre o
tema.

Na concepgao de Di Pietro, para os atos vinculados ndo existe restricdo. Ja com
“com relagdo aos atos discricionarios, o controle judicial ¢ possivel, mas terd que
respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela ¢ assegurada a
Administrago Publica pela lei.” >

Celso Antonio Bandeira de Mello, comentando a discricionariedade, ensina:
“Ponha-se reparo e sublinhadamente que em quaisquer das hipéteses aventadas — a
serem logo esclarecidas — tal liberdade (da Administragdo) ¢ sempre relativa, sempre
limitada e sempre contrastavel pelo Judiciario, que deverd confind-la em seus
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adequados redutos.”

269 Explicando: Nio existe meia boa-fé: ou ha ou nio ha boa-fé. Certos conceitos indeterminados tornam-
se delimitaveis no caso concreto. (Enterria ¢ Fernandez, op. cit., p. 381 ¢ ss.).

% Dj Pietro, Direito Administrativo..., p. 180.

" Celso Antonio Bandeira de Melo, Curso de Direito Administrativo ..., p. 554 (grifos no original).



A posicao de Odete Medauar se da nos seguintes termos: “Hoje no ordenamento
patrio, sem duvida, a legalidade assenta em bases mais amplas e, por conseguinte, ha
respaldo constitucional para um controle jurisdicional mais amplo sobre a atividade da
Administragdo, como coroamento de uma evolug¢do ja verificada na doutrina e na
jurisprudéncia antes de outubro de 1988. Evidente que a ampliacdo do controle
jurisdicional ndo ha de levar a substituicdo do administrador pelo juiz, encontrando
limites.” >
Hely Lopes Meirelles ja ensinava que “a sé invoca¢ao da natureza politica do
ato ndo ¢ suficiente para retird-lo da apreciacdo judiciaria. Necessario ¢ que, em sendo
um ato com fundamento politico, ndo se tenha excedido dos limites discricionarios
demarcados ao 6rgao ou autoridade que o ]praticou.”273

Arruda Alvim enfrentou o problema elegendo como pressuposto do ato
discricionario o que chamou de “a causa do ato” (relagdo de compatibilidade dos fatos
ocorridos com aqueles descritos na norma), sendo relevante também a finalidade
publica e o conteudo licito do ato. Identifica o que sabemos: o problema estd em
distinguir a fronteira entre atividade administrativa e controle judicial. Mas afirma
peremptoriamente: a margem de liberdade, ou melhor, de discricionariedade ¢ do
administrador, e ndo do juiz. A este cabe verificar se o administrador agiu dentro da
esfera correspondente a liberdade; se o fez, ndo ha possibilidade de modificagao do ato.
O fundamento para ndo intervir estaria justamente no principio da divisdo de poderes. O
juiz ndo pode sobrepor o seu critério ao do administrador.””

Em se tratando de discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados, vale
a pena trazer a contribuicdo de Germana de Moraes, para quem “atualmente, a luz da
moderna compreensdo do Direito, todo e qualquer ato administrativo, inclusive o
discricionario e o resultante da valoracdo de conceitos de prognose, ¢ suscetivel de
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revisdo judicial (...)”""". Essa revisdo nem sempre serd ilimitada, mas certamente cabera

ao Judiciario “a avaliacdo da compatibilidade de seu conteudo com os principios gerais

272 Odete Medauar, Direito Administrativo Moderno: De acordo com a EC19/98 ..., p. 464.

273 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 22. ed., Sao Paulo, Malheiros, 1997, p. 608.
2" Arruda Alvim, op. cit., p. 227/237.

3 Germana de Oliveira Moraes, op. cit., p.192-193. A autora afirma que o Judiciario somente nio pode
adentrar e substituir o juizo do administrador publico pelo seu proprio quando se tratar de conceitos
juridicos indeterminados ou de prognose (cuja densificagdo envolve a avaliagdo de pessoas, coisas ou
processos sociais; sdo juizos de aptiddo que envolve apreciagdo de situagdes faticas) ou do nticleo
propriamente dito da discricionariedade (oportunidade e conveniéncia). Nesses casos a apreciagdo do juiz
sera limitada.



de Direito, para além da verificagio dos aspectos vinculados do ato.””’® A autora
concluiu que a discricionariedade deve ser confrontada com aos principios
constitucionalmente positivados que regem a Administragdo Publica e com outros
principios gerais de Direito, tais como os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. A parcela que nd3o encontra qualquer pardmetro normativo ou
principiolégico permanece inacessivel ao controle judicial. O mesmo acontece com os
conceitos verdadeiramente indeterminados (ou de prognose). Os conceitos juridicos
indeterminados vinculados, assim como aqueles em que a indeterminagdo conceitual
seja condicionada pela linguagem ou pela contextualizagcdo prescindem de juizos de
prognose, podem ser totalmente revistos pelo Poder Judiciério.

Cassio Scarpinella Bueno descortina o manto de inacessibilidade do mérito pelo
Judiciario quando diz que todo e qualquer ato pode ser controlado pelo Poder Judiciario
em relagdo a idéia de finalidade publica. Justifica que ¢ a idéia macroscopica de
legalidade e de respeito a ordem juridica que impde correlatamente a plena
possibilidade de controle jurisdicional do ato administrativo, sendo certo que sera maior
a dificuldade de controle do ato administrativo discricionario.””” Todo o problema se
esgota em um outro: a competéncia do Poder Judiciario. Cabe ao juiz verificar se a
solu¢do adotada pelo administrador publico ¢ ou ndo valida, se ela ¢ ou ndo tolerada
pelo sistema normativo. Ir além ¢ violar a triparti¢do de poderes. A discricionariedade
ndo pode servir para afastar o controle jurisdicional. H4 sempre necessidade do
magistrado verificar se o ato ¢ realmente discriciondrio e se o for, se atendeu a todos os
principios que norteiam o ato administrativo.

Marcio Cammarosano®’® ressalta a importancia de observar o respeito aos
principios de Direito, a ordem publica e a finalidade da lei; contudo, cré que somente
isto ndo ¢ suficiente. E preciso que ela se adeqiie a moralidade administrativa. O
respeito exigido concerne a moral juridica e ndo @ moral comum. Com isso quer dizer
que se deve extrair a moral (sentido e valor) da propria ordem juridica estabelecida e

nao da moral de um grupo.

78 Idem, p. 193.

"1 Cf. Cassio Scarpinella Bueno. “Inafastabilidade do controle judicial da Administragdo”. In: Carlos Ari
Sundfeld e Cassio Scarpinella Bueno (org.), Direito Processual Publico: A Fazenda Publica em juizo,
Sao Paulo, Malheiros, 2000,, 238-248.

"8 Marcio Cammarosano, “A amplia¢io do conceito de patriménio publico e sua protecdo”, in: Carlos
Ari Sundfeld e Cassio Scarpinella Bueno (org.), Direito Processual Publico: a Fazenda Publica em juizo,
Sao Paulo, Malheiros, 2000, p. 264-276.



Diogo de Figueiredo Moreira Neto esclarece que o que se sujeita a apreciagdo
pelo Poder Judiciario ndo ¢ a discricionariedade em si, mas o seu resultad0279, no que
exorbitou dos limites impostos pela ordem juridica. Afirma que, para definir o que ¢
legalidade e o que ¢ mérito, ¢ preciso analisar os motivos do ato para saber se o
administrador excedeu no juizo de oportunidade, e analisar o objefo do ato para saber
se extrapolou no juizo de conveniéncia. Utiliza-se dos principios™ da realidade e da
razoabilidade para averiguar se houve excessos por parte da Administragao.

De todo modo, Hely Lopes Meirelles ja afirmava que “nenhum ato do Poder
Publico deixara de ser examinado pela Justi¢a quando argiiido de inconstitucional ou de
lesivo ao direto de alguém. Nao basta a simples alegacdo de que se trata de ato politico
para tolher o controle judicial, pois sera sempre necessario que a propria Justiga
verifique a natureza do ato e suas conseqiliéncias perante o direito individual do
postulante. O que se nega ao Poder Judicidrio ¢, depois de haver verificado a natureza e
os fundamentos do ato, adentrar no seu contetido e valorar os seus motivos.”**".

Di Pietro, Celso Antonio Bandeira de Mello ¢ Odete Medauar falam da
tendéncia de ampliagdao do controle judicial da Administragdo a partir da CF/88. Isso se
daria porque houve uma ampliacdo do conceito de legalidade e uma diminui¢ao do que
se entendia por discricionariedade, desde que hoje hd pardmetros tracados para essa
atuacdo, devendo serem analisados os motivos, a causa, o fim, ¢ os principios. Com a
vigéncia do principio da inafastabilidade do controle judicial, toda e qualquer lesao ou
ameaca ¢ passivel de contraste pelo Poder Judiciario.

Sem davida nenhuma a discricionariedade somente tem inicio quando termina a
interpretagao.

A questdo dos conceitos juridicos indeterminados ¢ tema que entendemos estar
ligado a interpretacdo. Os conceitos juridicos indeterminados apresentam-se como uma
técnica alcangada pela evolugdo e aprofundamento do Direito Administrativo, de modo
a tornar cada vez mais diminuto o espaco correspondente a antiga idéia de
discricionariedade. Desta, chamamos o que dela sobrou de nucleo de
discricionariedade. Corresponde ao nucleo politico, a analise da conveniéncia e da

oportunidade de realizagdo do ato.

" Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Legitimidade e discricionariedade: novas reflexées sobre os
limites e controle da discricionariedade, 4. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 82.

20 rdem, p. 49 e ss.

281 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 22. ed., Sdo Paulo, Malheiros, p. 607.



Nos casos em que o Judicidrio se depara com conceitos indeterminados ndo deve
identifica-los com a idéia de isencdo de controle, mas sim com a idéia de dificuldade de
controle. Esta ¢ a posicdo que ja se coloca na moderna doutrina alema e de Espanha.
Como propagam Enterria e Fernandez’™, na estrutura do conceito indeterminado é
identificdvel uma zona de certeza positiva, uma zona de incerteza e outra zona de
certeza negativa. A dificuldade de fixar a solug¢do justa se atrela a zona de incerteza,
mas desaparece nos dois outros extremos. O que deve fazer o juiz? Deve fazer o que
normalmente faz quando diante de um problema interpretativo de qualquer dos outros
ramos do Direito. Deve revisar a decisdo administrativa que redundou na aplicacdo do
conceito juridico indeterminado, tendo em vista a avaliagdo dos fatos e das pericias que
se fizerem necessarias, para verificar e julgar a adequagdo & norma e aos principios
constitucionais. Em ultimo caso, o juiz reduz a margem de incerteza e reconduz a
solugdo para uma das duas zonas de certeza. Para essa avaliagdo sera importante
considerar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Desse modo, sempre
que possivel, os conceitos indeterminados restam excluidos do nucleo de
discricionariedade.

A discricionariedade continua a existir em muitas situa¢des. Para seu controle,
contudo, foram criadas técnicas de controle judicial. Sao elas: o controle dos elementos
normatizados do ato discricional; o controle dos fatos determinantes; ¢ o controle pelos
principios gerais do Direito.”*

A primeira técnica, que diz respeito ao controle dos elementos que se encontram
normatizados, leva em consideracio o fato de que toda regra contém elementos
suficientemente regulados que justificam o ndo abandono do controle sobre os mesmos.
Podem-se enumerar alguns: existéncia e extensao da discricionariedade, competéncia do
orgdo, tempo, formas e procedimentos, finalidade. O controle que se faz dessa espécie
de delimitacdo da face externa da discricionariedade ¢ que permitird verificar se ela esta
sendo exercida com legitimidade. Dentre esses elementos, o fim foi tomado pela teoria
do desvio de poder, que também ¢ técnica de limitagdo do poder. Sob essa Optica, toda
atividade deve atender a um fim previamente estabelecido, ainda que tacitamente.

Desviar-se desta finalidade significa obstruir o caminho da legitimidade do ato.

282 Cf. Enterra e Fernandez, op. cit., p. 392 ¢ ss.
8 Sobre o assunto, vale a pena consultar a obra citada de Eduardo Garcia de Enterria ¢ Tomés-Ramon
Fernandez.



O controle dos fatos determinantes resume-se a analise dos fatos que ensejaram
a produ¢do do ato, da exatiddo ou realidade dos fatos que servem de base ou de
pressuposto para realiza¢do do ato. Mas isto, apesar de importante, ndo é tudo. E preciso
fazer, também, o devido enquadramento legal do fato a norma.

O controle pelos principios do Direito justifica-se uma vez que a potestade
discricional decorre de uma norma legal, e ndo hé sentido se ela desrespeita as normas
do sistema, os principios gerais do Direito e, portanto, a ordem juridica que lhe da
suporte e estrutura.

Decerto o ato discricionario representa um nucleo de liberdade de atuacdo do
administrador, que deve, incessantemente, buscar a finalidade legal, mas a
discricionariedade ndo ¢ uma assinatura num papel em branco. Ela deve respeito a tudo
aquilo ja discutido. O controle judicial ndo pode se restringir apenas ao ato vinculado.
Isso ndo quer dizer que o juiz controlara ou examinara a esséncia do ato discricionario,
ou seja, o seu nucleo (conveniéncia e oportunidade), mas identificara a sua forma, os
seus limites e a sua inser¢ao no mundo juridico, compatibilizando-o com os principios
constitucionais da Administragdo Publica e ainda verificando se foram atendidos os
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principios da proporcionalidade e da razoabilidade™". Mas, ao se chegar ao nucleo da

discricionariedade, ndo cabe ao Judicirio sobrepor o seu proprio valor 8 Administragao.

V1.4 - O Poder Judiciario na construcao do Estado de Direito
brasileiro

Nao obstante os limites impostos ao Poder Judiciario na apreciacdo do mérito
propriamente dito do ato administrativo, excluido esse nucleo essencial sob o qual nao ¢
licito ao Judiciario substituir o juizo do administrador pelo seu proprio, todas as demais

questdes estdo sujeitas a corre¢do judicial. Esta constatacdo ¢ extremamente relevante

% A proporcionalidade significa obediéncia ao trindmio: adequagio, exigibilidade e adequagdo em
sentido estrito. A razoabilidade denota que as condutas ndo podem ser desarrazoadas, devem ser
compativeis com a atitude do homem médio, com atributos normais de prudéncia e sensatez, e com a
finalidade da lei. Sobre o tema vide Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo,
p. 63-66; Suzana Barros, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de Direitos Fundamentais, 2. ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 35 ¢ ss.



para a propria formagdo do Direito, ndo apenas enquanto norma, mas essencialmente
como vida, como “pratica social”™**’.

Nas trés nitidas fases do constitucionalismo brasileiro™, que deixam perceber
os valores politicos, juridicos e ideologicos adotados em cada uma delas, pode-se
identificar qual a relevancia do Poder Judicidrio na defesa das instituicdes. A primeira,
correspondente a fase do Império, vinculava-se aos modelos francés e Inglés do século
XIX; a segunda, nascida com a Republica, espelhava-se no modelo constitucional
americano; enquanto a terceira, atualmente em curso, traz fortes influéncias do modelo
alemao do século XX.

Na primeira fase, periodo que vai de 1822 a 1889, na Constituicdo outorgada de
1824, o Brasil adotou a reparti¢do de poderes de Benjamim Constant, acrescentando um
quarto poder a concepcao de Montesquieu, o Poder Moderador. O Imperador detinha
entdo, dois dos poderes: o Executivo e o0 Moderador. O Judicidrio, pode-se imaginar,
detinha um poder quase inexistente. Ao Judiciario ndo era dado rejeitar aplicacdo aos
atos do Parlamento. Ao Legislativo competia a guarda da Constituigao.

Desde o nascimento da Republica, o Poder Judiciario passa de Poder
subordinado a Poder soberano®’. E isso se deu porque a doutrina francesa, que nio
admitia a interferéncia do Judiciario no controle de constitucionalidade das leis, foi
deixada de lado. O Brasil passou a adotar o sistema americano de construgdo pretoriana
— que teve no juiz Marshall o seu maior expoente —, introduzindo também no Brasil**®
a idéia de que a norma inconstitucional ¢ nula e que o Judiciério ¢ o Poder competente
para aprecia-la.

O Decreto n° 848 de 11 de outubro de 1890, que organizou a Justica Federal, em
seus art. 3° e 9°, consagrou o controle por via de excecdo. Foi aceito o controle de

constitucionalidade difuso, e por isso, distribuido entre todos os juizes. A Constituigdo

de 1891 deu competéncia ao Supremo para julgar o recurso, em ultima instancia,

8 Cristiane Derani afirma: “O direito ndo ¢ uma parte, um estamento da sociedade, é uma prdtica social”
E mais adiante completa: “Portanto, para o direito ndo ser tomado como literatura, referéncias textuais a
uma realidade ideal — o que seria a sua propria descaracterizagao, fazendo do direito o ndo-direito —,
entendo que o direito é, somente enquanto agdo e reacdo da sociedade, sendo composto pelo texto
normativo, contudo ndo se encerrando nele”. (Direito Ambiental Econémico, Max Limonad, 1996, p. 24-
5).

26 Cf. Paulo Bonavides, em seu Curso de Direito Constitucional ..., p-327 ess.

87 Esta foi a énfase dada pelo Ministro Nilson Naves (presidente do STJ no biénio 2002-2004), em
conferéncia em Maceid, durante o “Férum de Debate Eficacia da jurisdi¢do”, em sua palestra que abriu os
debates, no dia 29 de outubro de 2001.

88 Sobre a historia e evolucdo do controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro vide Ronaldo
Poletti, op. cit., p. 71 e ss.



quando fosse contestada a validade das leis em face da Constitui¢do. Como um dos
principios-chave que faziam a estrutura do novo Estado, havia um particularmente
importante para esta analise: o funcionamento de uma suprema corte, apta a declarar a
inconstitucionalidade dos atos do poder Legislativo. A reforma de 1926 aprimorou esse
controle.

A terceira fase, na qual nos encontramos, teve inicio com a Constituicdo de
1934. Esse modelo trouxe forte influéncia das Constituicdes de Weimar ¢ Bonn. O
periodo tem se caracterizado por uma busca da prevaléncia do social, e originou
conquistas sociais importantes dentro do texto constitucional; trouxe também a
valorizagdo dos direitos fundamentais da pessoa humana.

O controle até entdo era difuso, mas ja era suficiente para o destaque politico do
Judiciario. Em 1965, por meio de emenda a Constitui¢ao, introduziu-se o controle de
constitucionalidade concentrado, transformando-o num sistema misto, onde ainda hoje
vigoram os controles difuso e concentrado®®’

A Constituicdo de 1988 instaurou muitas novidades que vieram a fortalecer
ainda mais o Poder Judiciario, concedendo-lhe um acréscimo nao apenas de tipos
diferentes de acdes e de maior volume de trabalho, mas, essencialmente, um acréscimo
de competéncia. Sdo as novidades da Carta Constitucional em vigor: a ampliagdo do
controle de constitucionalidade, com a agdo declaratoria de constitucionalidade (art.
102, 1, a); a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, §1°); o
mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI); a inconstitucionalidade por omissdo (art. 103,
§2°).

Na atual Constituicdo, o Supremo perdeu parte”° do controle que detinha sobre

as leis federais, dividindo-o com o STJ*!

, € a tendéncia ¢ que essa “perda” seja total,
transformando-o num auténtico Tribunal Constitucional, a quem caberd um crescente
papel politico.

Decerto avultaram as competéncias e também as responsabilidades na condugao
dos rumos do Estado. Cresce o papel politico, e, conseqiientemente, a atuacao

e e . , . . 202 .. e e .
jurisdicional devera ser cada vez mais efetiva™ " e exigida pelos jurisdicionados.

¥ Sobre o tema, remetemos o leitor para o capitulo II deste trabalho.

0 O trabalho do Supremo como corte constitucional foi comprometido, em parte, pela extensa gama de
atribui¢des que lhe deixou a CF/88, atribuigdes essas que ndo dizem diretamente respeito a interpretagdo
da Constitui¢ao.

2! Para confirmar vide art. 105 da CF/88.

2 Em interessante analise comparativa, ressaltando a atua¢io do Judiciario na implementagdo dos
direitos sociais, Paulo Bonavides afirma o seguinte: “O exame meramente formalista das trés



Sem embargo, os avangos alcangados no desenvolver da fun¢do judicidria nao
ocorreram sem encontrar obstaculos. Pode-se ressaltar que o STF — o6rgdo de maior
relevancia dentro do Judiciario brasileiro, portanto, ponta do iceberg do sistema —,
enfrentou e ainda enfrenta algumas dificuldades. Destas, destacamos a andlise feita por
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sobre o papel do Supremo na jurisdi¢do constitucional pods
1988, que, resumidamente, ¢ a seguinte: pretendeu-se que o STF agisse precipuamente
como guarda da Constituicdo, mas foram-lhe dadas tantas atribuigdes que o 6rgdo
encontra-se abarrotado de processos a impedir que seja dada a necessaria atencao as
fundamentais questdes constitucionais; o constituinte de 1988 decidiu manter todos os
ministros investidos nos governos anteriores, sem excluir o regime militar; com isso,
quase nenhuma alteragdo houve quanto a disciplina de matérias postas a interpretagao
daquele Tribunal, uma vez que, equivocadamente, passou-se a fazer uma espécie de
“interpretagdo retrospectiva”, pela qual se inclina a interpretar o texto novo pela doptica
do passado, de maneira que ndo inove em nada; e por fim, destacou o problema da
omissao do Senado no papel de co-responsavel no processo de escolha dos ministros do
STF, cingindo-se apenas a homologacao da escolha presidencial.

Certamente seria possivel acrescentar que as decisdes em favor do Poder
Executivo podem vir a ter uma especial deferéncia, quando os ministros sdo indiciados
pelo governo. Neste caso, a solugdo adequada seria tornar pluralizada a indicagao.
Outros fatores se somam as dificuldades de ordem politica, tais como deficiéncias na
administracdo da Justica brasileira, entre elas, a discutivel distribuicdo das competéncias
constitucionais, a caréncia de recursos financeiros, o formalismo processual, o déficit de
juizes, os cargos vagos, a baixa remuneragdo dos juizes e servidores daquele poder e a
lentidao para se obter a solugdo de litigios.

Em contrapartida, a importancia e independéncia do Judiciario aconteceram ndo
somente pela missdo de julgar, que cumpre como seu papel mais relevante, mas esta foi

reforcada pela autonomia financeira (art. 168), pelas garantias concedidas aos

mencionadas épocas dessas constituigdes mostra, sem dificuldade, a linha de ascensdo das conquistas
operadas no terreno dos direitos sociais, sobretudo em matéria de processo constitucional para garantir a
facticidade desses direitos. E portanto cada vez mais avangada e dotada de relevantes aperfeicoamentos a
protecdo que eles recebem na area judicial especifica com o controle de constitucionalidade”. (Curso de
Direito Constitucional ..., p. 334).

2% Luis Roberto Barroso faz varios comentarios sobre os dez anos da CF/88 em seu artigo: “Dez anos da
Constituicdo de 1988 (Foi bom pra vocé também?)”, in: Ingo Wolfgang Sarlet (org.), O Direito Publico
em Tempos de Crise. estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel, Porto Alegre, Livraria do Advogado,
1999, 189-217.



magistrados (art. 95), pela iniciativa de lei em matéria sobre o Estatuto da Magistratura
(art. 93).

O fortalecimento do Poder Judiciario, portanto, ¢ reflexo da implementagdao do
texto constitucional, o que prova que uma norma inserida na Constitui¢do ¢ capaz de
mudar a face do poder. Mas isto por si s6 ndo ¢ suficiente.

Deve o Judicidrio seguir realizando a sua missdo de controlador do poder, ainda
que para isso venha a sofrer represalias®*, a fim de que possa, sempre, manter-se
erguido, com a certeza de estar cumprindo sua missdo constitucional que ¢ essencial
para a manutencao do Estado de Direito.

O Poder Judiciério tem, hoje, uma fun¢do muito importante, que nada mais ¢é
que conseqiiéncia das fortes mudangas por que passaram e passam as sociedades
contemporaneas. H4 uma “necessidade comum de confiar ao terceiro poder, de modo
muito mais acentuado que em outras épocas, a responsabilidade pela formagdo e

evolucdo do direito™™”.

3

Com razdo aqueles que defendem que “uma das instituicdes mais solidas da
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protecao da Constitui¢ao ¢ uma Justica Constitucional de ampla jurisdigao™ ", porque
de nada vale a Constituicdo se ndo hd ninguém para defendé-la. A verdadeira missao do
Judiciario esta em realizar as regras e principios dispostos na Constitui¢do, de modo a

dar-lhes a maior efetividade possivel.

% A CPI do Judicirio, recente em nossa memoria, nio teve apenas o fim de limpar o Judiciario das
mazelas que acometem qualquer instituicao, teve, talvez precipuamente, o intuito de constranger os
membros do Poder Judiciario, em represalia a sua crescente interferéncia sobre o Poder Legislativo. Essa
a opinido expressada por Marcos Bernardes de Mello no recente encontro ocorrido na Justi¢a Federal,
durante seu discurso em 31/10/2001, no denominado Férum de Debate: Eficdcia da Jurisdigdo.

2% Mauro Cappelletti, Juizes Legisladores?, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1993, p.133.

% Klaus Stern, Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, trad. Javier Pérez Royo e Pedro
Cruz Villalén), s/1, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 372.



Titulo ITI
A INCONSTITUCIONALIDADE E O
DESTINATARIO ORIGINAL DA NORMA VICIADA

CAPITULO VII
REPENSANDO O PAPEL DO ADMINISTRADOR PUBLICO

Depois de tratar sobre temas como Constituigdo, principio da
legalidade, separagdo de poderes, e esclarecer que, apesar de todo o esforco
empreendido pelo sistema constitucional, subsistem ou passam
despercebidas algumas normas que sofrem do grave vicio de serem
inconstitucionais, chega o momento de indagar se o administrador ndo
apenas pode, mas se deve rever seu papel e, conseqiientemente, sua atitude,
para permitir que os atos por ele expedidos sejam legais em seu sentido
mais amplo, ou seja, comportem uma necessaria adequagdo as regras €

principios constitucionais.

A resposta somente podera ser afirmativa. Revisada a legalidade, que passa a ter
um contetido mais largo, imbuindo essencialmente uma conformidade com a propria
Constituicdo e com os principios nela implicitos e explicitos, o sistema juridico se
aperfeicoa. Emite um comando (legalidade constitucional) para o legislador, a fim de
que ele produza leis somente dentro dos limites constitucionais, respeitando, além do
processo legislativo, o conteudo axiologico constitucionalmente assumido. Para o
administrador, a legalidade transformou-se em mais que a aplicacao da lei sem qualquer
questionamento. Permite e exige que o administrador publico, destinatirio da norma,
interprete e construa o Direito de modo a realizar os comandos normativos por meio de
atos constitucionalmente compativeis, ou seja, que busquem mais que a obediéncia cega
a lei, que busquem efetivamente a compatibilidade e a realizacao da Constituigao.

E preciso lembrar que a forga normativa da Constituicio nio significa que ela

possa por si so realizar tarefas, mas que ela pode impor tarefas que devem ser



realizadas. “A Constitui¢do transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta segundo a
ordem nela estabelecida, se [...] se puder identificar a vontade de concretizar essa
ordem. %"’

Deste modo, parece-nos que hd a necessidade de rever o papel que o
administrador publico vem realizando até o momento, para que lhe seja permitido
ampliar sua atuagdo no processo de construgio constitucional. E necessario deixar para
traz aquela visdo estritamente liberal, de conformidade apenas e tdo somente com a lei,
para que também o administrador publico possa renovar seus votos €, como todos os
demais participes do processo, realizar os programas e os valores constitucionais.

E preciso que o administrador publico deixe de lado sua posigdo comoda de
somente ser mero aplicador da lei — que justifica sob o manto da legalidade
excessivamente formalista do tipo: “ao administrador s6 ¢ permitido fazer o que a lei
determina” —, para buscar a efetividade dos preceitos da Constituicdo. Deste modo, o
mais correto seria dizer “ao administrador somente ¢ possivel fazer o que a Constitui¢ao
determina”.

Sem duvida, essa nova posicdo que o administrador tem de tomar, como co-
participe da constru¢do de uma sociedade pluralista e democratica, exigird a
reformulacdo de idéias e conceitos sobre ele, vistos sob o prisma dos demais poderes da
Republica. Assim, o Legislativo tem de enxergar o administrador ndo propriamente
como um “inimigo”, mas acima de tudo como um colaborador®®® na implementacio das
politicas publicas aprovadas por aquele 6rgdo legislativo. O Poder Judicidrio também
precisa, ndo exigir um juizo de constitucionalidade, mas aceitar que os administradores
publicos possam e devam participar do processo de interpretagdo constitucional, de
modo a dar maior efetividade aos Direitos Fundamentais nela dispostos.

Uma sociedade ¢ tanto mais democratica quanto mais se realizem os Direitos
Fundamentais, ou seja, a democracia depende da efetividade desses Direitos que estiao
positivados na Magna Carta. A Constituicao Federal de 1988 constituiu, em seu art. 1°,

a Republica Federativa do Brasil em Estado Democrdtico de Direito.

7 Cf. Konrad Hesse, 4 for¢a normativa da Constitui¢do, Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.
19 (ndo hé grifos no original). O autor ressalta que, para que a Constitui¢ao transforme-se em forga ativa,
¢ necessario que haja a “vontade de Constituicado”. Esta compreende, além da necessidade de estabilidade
(valor inquebrantavel) da Constitui¢do em necessaria e constante legitimagao, também na “consciéncia de
que essa ordem nao logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana [...] todos nos estamos
permanentemente convocados a dar conformagao a vida do Estado” (p.19-20).

%8 Distribuem-se responsabilidades e competéncias. Essa distribuigdo na realizagdo dos servigos publicos

ja ocorre no Brasil, como se pode ver claramente nas areas da satide e da educag@o.



Essa adjetivacdo ndo héa de ser encarada sem produzir efeitos. Ela representa a
aceitacdo do pluralismo e transforma o conteido da soberania popular, retirando a
nog¢ao abstrata de povo para acatar uma nogao mais realista de cidaddo™”.

Evidentemente que ndo se estd pregando que sejam tomadas decisdes
dissociadas do Direito posto. O que se prega € a realizacdo da justica constitucional.

Na Ciéncia Juridica, o paradigma dominante ¢ o Positivismo . Neste se
estabelece uma nitida distingao entre o Direito posto (logo, real) e o Direito idealizado.
Apenas aquele primeiro constitui o objeto da Ciéncia do Direito. O Positivismo tem
como pressuposto estabelecer a paz e a harmonia sociais; serem suas regras legitimas e
justas; e que sejam as regras obedecidas porque sdo juridicas. O Positivismo apareceu,
entdo, como a base tedrica e ideoldgica do paradigma da regulagdo juridico-politica,
devendo todos té-lo como premissa maior do raciocinio juridico de subsuncgao.

O problema ¢ que se passou a entender que a lei, somente por ser juridica, tinha
de ser obedecida. O Estado era o Unico e legitimo monopolizador da atividade
legiferante. O saber juridico elitizante também contribuiu para a legitimidade do
sistema. Os pressupostos de completude e coeréncia do ordenamento reforcaram o
paradigma de regulamentacdo “por cima” ou “de cima para baixo”.

Nao menos, a idéia de legitimagdo pelo procedimento e pela probabilidade de
obter decisdes satisfatorias substituiu os antigos fundamentos jusnaturalistas. Se a
positivagao do Direito representava o apice do processo evolutivo, o Direito Positivo
passou a ser entendido como a forma mais perfeita e acabada do Direito e, mais,
funcionalmente adequada a sociedade contemporanea.

Esse modelo que se difunde na crenga da racionalidade da dominagao legal tem
assim um grande trunfo para sua resisténcia, que sao os interesses sociais que subjazem
silenciosa e poderosamente. Interessa a todos os que se beneficiam da acdo do Estado,
interessa a burocracia, aos politicos, as classes dominantes, enfim, também a corporagao

de juristas.

29 Cf. Peter Haberle: “Povo é também um elemento pluralista para a interpretagdo que se faz presente de
forma legitimadora no processo constitucional: como interesse, como cidaddo. A sua competéncia
objetiva para a interpretacdo constitucional ¢ um direito da cidadania no sentido do art. 33 da Lei
Fundamental. Dessa forma, os Direitos Fundamentais sdo parte da base de legitimag@o democratica para a
interpretacao aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz respeito ao circulo de
participantes”. E mais adiante: “A democracia ¢ o dominio do cidaddo”. (Hermenéutica Constitucional —
A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribui¢do para a interpretagdo pluralista e
“procedimental” da Constitui¢do, Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, p.37-8.

3%0 Cf. Geraldo Tadeu Monteiro, “A crise da Regulagio Juridica e de seu Paradigma nas Sociedades
Contemporaneas”, Revista da Faculdade de Direito Cdndido Mendes, Nova Série, ano 1, Vol. 1,n° 1,
1996, p 57-64.



Andres Ollero Tassara afirma, acertadamente, que o Positivismo Juridico leva
consigo uma “substitui¢do de valores, passando a seguranca — em lugar da justica — a

. 301
ocupar papel predominante”

. A partir dai, amparado pelo que chama de ““a paradoxal
seguranga do incerto”, questiona o medo que se tem de invocar a justica, quando o
direito posto nem sempre a contempla. Esse medo que as pessoas sentem de que a
segurancga, marca do Positivismo, seja substituida por uma arbitrariedade na busca da
justica. Isso porque, para a subsun¢do, no Direito Positivo, o que importa ndo ¢
realmente o valor justica, mas o valor certeza, o permitir que o cidadao saiba de
antemdo o que se terd por justo. Para esse autor, “nenhuma seguranca resulta mais
abominavel do que a que se camufla por detris de uma seguranca somente ficticia”.*"*
A crise do paradigma, ou seja, do Positivismo Juridico, ndo se colocaria tanto por
considera-lo indesejavel, como por constatar que € inviavel na pratica.

Essa inviabilidade pratica afirmada por Ollero Tassara se daria por varios
motivos, dentre eles pela dificuldade de se estabelecer mecanismos técnicos que
permitam resolver qualquer incidéncia pratica sem restaurar o momento criativo do
Direito. E realmente dificil acreditar na neutra™ aplicacdo técnica da norma
previamente criada em sede politica. E neste ponto que muitos autores se posicionam de
forma polémica.

Kelsen reconhece o carater criativo que ha no momento de aplicagdo da norma,
apontando-a como criagdo de uma nova norma particular304; Hart admite que haja uma
admissivel discricionariedade dos juizes ao aplicar a lei ao caso concreto, especialmente
em questdes de alta importancia constitucional, que envolvem, freqlientemente, uma
“escolha entre valores morais™"’; Dworkin fala que para ler as leis o juiz “Hércules”
tratard o Legislativo como um antecessor criador do Direito cuja missdo precisa ser
terminada por meio dele (juiz), que deve “encarar seu proprio papel como o papel
criativo de um colaborador que continua a desenvolver, do modo que acredita ser
melhor, o sistema legal iniciado pelo Congresso.”%

Do que foi dito, o que se pode razoavelmente concluir é que o Direito passa por

uma transformacdo necessdria para reconquistar os valores sociais perdidos,

301 Cf. Andrés Ollero Tassara, “A Crise do Positivismo Juridico. Paradoxos Teéricos de uma Rotina
Pratica”, Cadernos de Direito Tributario e Finangas Publicas, v. 1, out./dez. 1992, p. 10-11.

%2 Idem, p. 24.

3% No mesmo sentido Luis Roberto Barroso comenta sobre a objetividade desejada e a neutralidade
impossivel (Interpretag¢io e Aplicagdo da Constitui¢do, 2. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1998, p. 245 e ss).
3% Hans Kelsen, op. cit, p. 389 ¢ ss.

395 L. A. Hart, O Conceito de Direito, 2. ed., Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 221.
3% Ronald Dworkin, O Império do Direito, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1999, p. 377.



especialmente o ideal de justi¢a, abandonado em nome da seguranca juridica, tudo em
nome da revalorizagdo desse mesmo Direito; e que existe realmente uma
discricionariedade inevitavel, porque ¢ ténue a fronteira entre politica juridica e
aplica¢do técnica do Direito.

O Positivismo continua a ser o parametro dominante da Ciéncia Juridica, e é por
isso mesmo que a Constituigdo ha de prevalecer, especialmente nas decisdes dos
administradores publicos. O que se deseja que € na realizacdo do Direito Positivo, ndo
sejam aceitos quaisquer conteudos. A lei por si s6 ndo ¢ legitima com qualquer
conteudo. A lei somente ¢ legitima e, portanto, validada como ato estatal, se contiver
conteudo compativel com as regras e principios constitucionais.

A interpretacdo exige, sem duvida, um minimo de constru¢do do Direito vivo.
Mas essa construgdo encontra limites no proprio preceito constitucional. Nao pode ser
arbitraria, tem de ser razoavel.

O administrador publico tem inimeros principios constitucionais a respeitar, tais
como a impessoalidade, a moralidade, a publicidade, a eficiéncia e a propria legalidade.
Tem de perseguir a finalidade da norma; esta sempre vinculado a finalidade, forma e
competéncia para realizar o ato. Desde quando esta obrigado a motivar suas decisoes,
vincula-se aos motivos que expds quando decidiu. Se contrariar a finalidade da norma,

esta sujeito a sangdes (desvio de poder, improbidade administrativa, entre outros).
Deve-se lembrar que os principios representam a base para as normas
juridicas positivadas. O principio da supremacia do interesse publico sobre
o interesse privado, por exemplo, ¢ outro principio a ser observado pelo
administrador publico em suas decisdes. Este principio esta implicito na
Constituicdo. E decorréncia da propria condigdo de existéncia da sociedade.
Por conta dele, milita a favor da Administragdo uma condi¢do juridica
preponderante em relagdo ao interesse que defende. A base deste principio
¢ a evidente supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Mas
a Administragdo ndo tem possibilidades de agir ao sabor de seu querer,
deve ater-se ao desempenho de sua fung¢do. Aquilo que Celso Anténio B.

99307

de Mello chamou de “deveres-poderes” ', ou seja, a Administracdo

397Celso Antdnio B. de Mello, Curso de Direito Administrativo ..., p. 52-56.



Publica esta, por lei, adstrita ao cumprimento de certas finalidades,
portanto, esta obrigada a atingir o fim colimado, de agir conforme o fim

legal preestabelecido.

O autor ensina que, se hd fun¢do, ndo hé autonomia da vontade, ndo pode o
administrador predeterminar-se de acordo com sua propria vontade, ou buscar interesses
pessoais. Ao contrario, esta adstrito ao que a Constitui¢do determina, e ao que a lei
determina. Ha submissdo ao escopo pré-tragado na Constitui¢dao e na lei e a finalidade
previamente estabelecida. Ha ainda o dever de buscar um interesse publico, que seria o
da coletividade como um todo. Os poderes administrativos seriam, em verdade,
deveres-poderes, portanto, somente serdo considerados validos se exercidos com as
necessarias extensao e intensidade, proporcionais ao atendimento do escopo legal a que

estdo ligados.

Com for¢a na supremacia do interesse publico, a Administracao ¢
reconhecida a possibilidade de revogar os seus proprios atos sob o critério
de conveniéncia e oportunidade, decerto que dentro de certos limites, ou
ainda anula-los quando ilegais (autotutela dos atos administrativos),

independentemente de recurso ao Poder Judiciario.

Obviamente, hé decidir atendendo sempre o principio da razoabilidade. Este esta
ligado ao atuar no exercicio da discricionariedade, no sentido de que deve obedecer a
critérios aceitaveis do ponto de vista racional, tendo como parametro o senso normal das
pessoas equilibradas e respeitosas. Estd também intimamente ligado ao aspecto
teleologico da discricionariedade, ou seja, hd de haver uma sintonia entre oportunidade
e conveniéncia de um lado e finalidade, por outro. Assim, ndo seriam apenas
inconvenientes, mas também ilegais, os atos desarrazoados, incoerentes, afastados do
padrdo normal de prudéncia e sensatez, ou que desacatem a finalidade da lei que lhe
atribuiu a discricionariedade.

O fato da lei conferir ao administrador uma certa discricionariedade
nao significa que ele possa agir ao sabor de suas vontades, paixdes, agindo
insensatamente. Ao contrario, com a outorga de discricionariedade
administrativa, o legislador evita que a prévia determinagdo legal seja

rigida, como uma camisa-de-forca que se impde a todo e qualquer caso,



criando empecilhos a gestdo administrativa. E seria impossivel ao
legislador prever absolutamente todas as hipoteses. O mais importante €
notar que a liberdade deve ser exercida dentro da norma, objetivando o fim
nela colimado e que as competéncias devem ser exercidas de modo a
adequa-las validamente em extensdo e intensidade aos fins a serem
alcancados Se a decisdo ¢ manifestamente inadequada para alcancar a
finalidade legal, a Administracdo tera exorbitado dos limites da
discricionariedade e o Poder Judicidrio podera corrigir a ilegalidade. A

.1 308
razoabilidade

e a proporcionalidade estdo fundamentadas nos mesmos
dispositivos constitucionais que servem de base aos principios da isonomia
e do devido processo legal. Como demonstrado no Capitulo VI, todos e
qualquer um que se julgar prejudicado podera pedir a revisao para a propria
Administracao, e/ou solicitar ao Judicidrio que revise o ato administrativo.
Os meios judiciais sdo fartos®” e devem ser efetivos.

Nao procede, por todo o exposto, o medo na busca da justica
constitucional. O valor seguranca nao pode sobrepor-se ao valor justi¢a. Ao
revés, hdo de caminhar de bragos dados para a realizagdo do Direito. O
administrador publico ja estd completamente cercado de leis que lhe
impdem sanc¢des administrativas, civis e penais, se desviar-se do caminho
que a norma lhe impds. Todos devem buscar a realizagdo dos preceitos
constitucionais: legisladores, juizes, administradores publicos e os cidadaos
em geral.

Como diz Peter Héberle, “existem muitas formas de legitimacdo democratica,
desde que se liberte de um modo de pensar linear e ‘eruptivo’ a respeito da concepgao
tradicional de democracia. Alcanga-se uma parte significativa da democracia dos

cidaddos com o desenvolvimento interpretativo das normas constitucionais. [...] A

3% Para alguns doutrinadores, o principio da proporcionalidade esta absorvido pelo principio da
razoabilidade. Assim para Maria Sylvia Z. Di Pietro (Direito Administrativo ..., p. 72), uma vez que o
principio da razoabilidade exigiria proporcionalidade entre os meios e os fins a serem alcangados. A
Jurisprudéncia também costuma usar os temos indistintamente.

3% Remetemos o leitor para o item VI.2.



sociedade ¢ livre e aberta na medida que se amplia o circulo dos intérpretes da
constitui¢do em sentido laro.”"°

A interpretacdo constitucional, pois, ndo se limita apenas ao Poder Judiciario. O
que este detém ¢ a competéncia de dizer o Direito de forma definitiva. A interpretacdo
constitucional se completa com a pluralidade de intérpretes. Os que peticionam no
ambito da Administracdo Publica interpretam a Constitui¢ao; o autor € o réu no ambito
jurisdicional a interpretam; os demais participantes do processo, os pareceristas, peritos,
os grupos de pressao, entre outros interessados; todos podem interpretar a Constitui¢ao.
Mas somente o Poder Judiciario impde a sua decisdo a todos de modo definitivo.

O administrador publico também deve participar desse processo dindmico de
constru¢do do Direito e de busca para realizagdo dos Direitos Fundamentais eleitos na
Magna Carta. E preciso que ele demonstre, como disse Hesse, sua “vontade de
Constituicio™"".

Numa sociedade pluralista, aberta e democritica devem ser acessiveis o0s
motivos reais de qualquer escolha e revelados os conflitos existentes entre as diversas

solucdes, at¢é mesmo para que possa haver uma possivel intervenc¢dao corretiva do

legislador.

310 peter Hiberle, op. cit., p. 39-40.
3! Konrad Hesse, op. cit., p. 19.



CAPITULO VIII
E POSSIVEL AO ADMINISTRADOR AFASTAR APLICACAO DA NORMA

INCONSTITUCIONAL?
Sumario: VIIL.I - Argumentos contrarios ao juizo de
constitucionalidade do administrador publico VIIL2 -

Argumentos favoraveis ao juizo de constitucionalidade do
administrador publico VIII.3 - A posi¢do do STF — andlise de
Jjurisprudéncia VIII.4 - Nossa posi¢do

VIII.1 - Argumentos contrarios ao juizo de constitucionalidade do administrador piblico

Muitos autores pronunciaram-se acerca deste tema, especialmente entre 1961 e 1965,
quando Miranda Lima e Miguel Reale emitiram parecer no sentido de admitir a
recusa a aplicacdo da lei inconstitucional pelo administrador publico. Dai em diante,
grande parte da doutrina firmou o entendimento nesse sentido.

Mais recentemente, muita celeuma tem sido criada e a tendéncia ndo esta bem

definida, especialmente a partir da CF/88, em vista desta ter alargado em muito a
legitimidade ativa para propositura das agdes declaratorias de inconstitucionalidade,
das inovagdes trazidas ao controle de constitucionalidade tais como a
inconstitucionalidade por omissao e a declaratéria de constitucionalidade.

Contudo, praticamente todos os estudos realizados apenas se referem ao “chefe
do Poder Executivo”. Aqueles que aceitam a recusa dizem que somente este estaria
autorizado a afastar aplicacdo a uma lei inconstitucional.

José Luiz de Anhaia Melo entende que a guarda da Constituicdo incumbe a
todos os Poderes. Que esta nao ¢ privilégio do Poder Judiciario. Todavia, ndo reconhece
a todo cidadao o direito de ndo cumprir lei que considere inconstitucional, porque seria
o caos. Afirma que somente as altas autoridades e aos oOrgdos de cupula do
aparelhamento estatal é possivel a negativa do ndo-cumprimento, da ndo-aplicacdo.
Afirma ainda que o nfo-cumprimento ¢ pouco. E necessario agir, acionando o 6rgao

o < 312
controlador da constitucionalidade. Sdo essas as suas palavras” “:

312 José Luiz de Anhaia Mello, op. cit, p. 113-118.



Fica assim assentada a posicdo de que compete ao Executivo ¢ a
outros 6rgdos como o Tribunal de Contas, a prerrogativa de nao
cumprir lei que contrarie a constituigdo.

Um forte argumento esta no fato de que permitir que qualquer administrador
possa afastar aplicagdo de lei por entender violadora da Magna Carta representaria, além
de caos legislativo, caos na hierarquia funcional, aniquilando a geréncia administrativa,
propiciando decisdes contraditorias e também antiisonomicas. Tal solugdo, afirmam os
partidarios, conturba o ambiente social e infirma o préoprio sistema juridico.

Ruy Carlos de Barros Monteiro ¢ partidario do entendimento de que, ao se
conferir tal atribui¢do a Administracdo (o autor fala “Poder Executivo”), estar-se-ia
perdendo o equilibrio entre as fun¢des do Estado, constitucionalmente distribuidas e
determinadas. Entende que, ao afastar a aplicacdo da lei, o Executivo estara usurpando
fun¢do que nao ¢ dele e sim do Poder Judiciario. Haveria uma ruptura no principio da
separagdo dos poderes, especialmente porque o legislador constituinte teria deferido a
alta missdo privativamente ao Poder Judiciario. Dai, conclui que cada autoridade deve
manter-se nos limites da propria competéncia, que ¢ a que o direito objetivo determina,
e que a admissdo de solucdo oposta levaria a “dotar o Poder Executivo de poder
indefinido e ilimitado”.’"

Também neste sentido opina o Min. Alfredo Buzaid’'*, para quem cabe
exclusivamente ao Poder Judiciario decretar a inconstitucionalidade de leis, no Brasil.
Nao cabe ao Legislativo, pois ndo lhe ¢ dado o direito de ser juiz em causa propria, nem
ao Executivo, pois isto o tornaria superior ao Congresso.

Hugo de Brito Machado traz seu escolio nos seguintes termos:

Ocorre que a verdadeira questdo ndo reside em saber se uma
autoridade administrativa pode recusar aplicacdo a uma lei
inconstitucional, mas em saber se ela tem competéncia para dizer se a
lei ¢ inconstitucional.>"

313 Rui Carlos de Barros Monteiro, “O argumento de inconstitucionalidade e o repudio da lei pelo Poder
Executivo”, Revista Forense, ano 79, v. 284, out.-dez./1983, p. 101-119.

3% A posigdo de Buzaid é referida por Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, no artigo “Pode o chefe
do Poder Executivo se recusar a aplicar lei inconstitucional? (Excegdo ao Principio da supremacia do
poder Judiciario)”, Estudos Juridicos, ano XVII, n° 41, 1984, p 29-36.

*>Hugo de Brito Machado, “Aplicagio de Lei inconstitucional pela Administragio”, Revista dos
Tribunais, ano 83, v. 702, abr./1994, p. 26-27 (grifamos).



No mesmo artigo, o autor recusa até mesmo a apreciagdo da inconstitucionalidade pelos
tribunais administrativos, por entender que, ao se permitir o exame de
inconstitucionalidade de uma lei (faz mencdo a lei tributaria, em particular),
poderiam advir solu¢des divergentes sobre um mesmo dispositivo de lei, o que
dificultaria a uniformizac¢do. Afirma ainda que, se acolhida fosse a argiiigdo de
inconstitucionalidade, a Fazenda ndo poderia ir ao Judiciario contra a decisdo de um
orgdo que integra a propria Administragdo. O contribuinte, diz o autor, ndo tera
interesse nem processual nem de fato para fazé-lo, o que tornaria a decisdo
definitiva. Linhas adiante, afirma que é o Supremo Tribunal Federal o responsavel
maior pelo deslinde das questdes de inconstitucionalidade, por ser o “guardido da
Constitui¢do”. Hugo de Brito conclui que a autoridade administrativa ndo tem
competéncia para decidir se uma lei € ou ndo inconstitucional.

Ivo Dantas também ¢ contrario ao reconhecimento da inconstitucionalidade da

norma pelo Poder Executivo. Desse modo defende o autor’':

Vencida a oportunidade, sancionada a Lei ou rejeitado o veto (ex:
CF, art. 57, § 3° inciso 1V), ndo cremos correto que se confira ao
Executivo a possibilidade de ser o arbitro da inconstitucionalidade da
Lei (o que seria ‘julgar em causa propria’), parecendo-nos mais
correto, que ele (Executivo) s6 possa negar cumprimento a Lei,
alegando inconstitucionalidade, apds decisdo judicial, quer em
decisdo liminar, quer em decisdo de mérito.

Alexandre Assis’'’ pactua com o entendimento de que repudiar a lei significa
usurpar competéncia do Judiciario e eximir-se de seu proprio encargo de aplicar a lei ou
regulamentd-la. Afirma que cada Poder tem sua competéncia definida
constitucionalmente e deve ser respeitada. Também, que ¢ o Judicidrio o 6rgdo mais
adequado para decidir sobre essas questdes, por ser Orgdo imparcial. Afasta a
possibilidade de recusar aplicag@o da lei inconstitucional, pois o Legislativo e Executivo
participaram da sua edi¢do, de sua elaboragdo. Portanto, a estes ndo ¢ dada mais a
possibilidade de afastar aplicagdo, a menos que seja através da revogagao.

Em suas palavras:

\

Do Poder Executivo diz-se estar sujeito a restrita legalidade, ou
seja, sO lhe ¢ concedido promover o que esteja rigorosamente previsto
em lei. [...] pois bem: a negativa da validade da lei ao argumento de
inconstitucional ndo ¢, de inicio, faculdade que conste na lista de
possibilidades do Executivo. Depende de estrita previsdo legal que
embase seus atos.”'®

316 Iyo Dantas, O Valor da Constituigdo..., 2001, p. 184.

317 Alexandre Camanho de Assis, “Inconstitucionalidade de Lei — Poder Executivo e repudio de lei sob a
alegacéo de inconstitucionalidade”, RDP, ano 22, n° 91, jul.-set./1989, 117-122, p. 117 ¢ ss.

3 Idem, p. 118.



Mais adiante, esse mesmo autor completa seu pensar dizendo que ndo pode o
Poder Executivo, sob alegagdo de estar prestigiando a Constituicdo, negar aplicacdo a
qualquer lei, pois estaria, desse modo, afrontando seus ditames. Se esse Poder assim
fizesse, estaria usurpando competéncia do Judiciario e também desobedecendo o seu
natural encargo de expedir normas e atos que tornem possivel a aplicacdo da lei. Para o
autor, a rejei¢do da lei € tdo grave que a enquadra em inconstitucionalidade. Vejamos o

silogismo de que ele se utiliza:

Considerando-se que tal fun¢do ¢ constitucionalmente prevista (art.
84, IV da CF/88), o zelo de evitar uma inconstitucionalidade faria o
Executivo incorrer em outra: omitir-se na concretizacdo da norma
abstrata elaborada pelo Legislativo.’"’

Outro argumento contrdrio a recusa a aplicacdo da lei inconstitucional ¢ trazido

por Peter Cook Junior*®

. Este defende que ndo ¢é possivel a recusa e fundamenta seu
entendimento no argumento de que a Constitui¢ao atual ampliou e muito o niimero de
legitimados a propositura das agdes que existem para realizar o controle de
constitucionalidade das leis e que a recusa somente era possivel antes da EC 16/65. Diz
ainda que o art. 85, VII da CF/88 impoe ao Presidente da Republica o dever as leis, sob
pena de incorrer em crime de responsabilidade. Outro argumento de que se utiliza o
autor ¢ que ¢ possivel concessdo de medida cautelar, e que esta ja estava prevista no
regimento do STF, afastando, portanto, a urgéncia (perigo da demora). Ainda frisa que o
dever de zelar pela Constituigdo deve ser exercido dentro de seus limites e

competéncias. Rechaga ainda a possibilidade de recusa a lei, posto que seria 0 mesmo

que permitir a autotutela no Direito Constitucional.

VIIL2 - Argumentos favoraveis ao juizo de constitucionalidade do administrador

publico

Muitos sdo os autores que defendem a possibilidade e at¢ mesmo o dever do
Administrador de recusar aplicag@o a lei reputada inconstitucional. Veremos a seguir os

seus argumentos.

3 Ibidem, p. 119.
320 peter John Arrowsmith Cook Junior. “A recusa a aplicagio da lei pelo Executivo, sob o juizo de
inconstitucionalidade”. [Internet], www.jfrn.gov.br/doutrina24.htm, [capturado em 1998].




J& foi dito que ha autores favordveis a recusa, mas a restringem aos orgaos de
cupula da Administracdo ou altas autoridades. Partem eles da idéia de caos que, no seu
sentir, estabelecer-se-ia com a mera possibilidade de qualquer autoridade, a seu talante,
afastar aplicagdo de lei inconstitucional. Com isto querem demonstrar a falta de
uniformidade e confusdo que imaginam ocorrer, quando ninguém saberia qual lei
aplicar. Um administrador aplicaria determinada norma, outro poderia aplicar a diversa,
¢ a isonomia restaria, por fim, ferida.

Tal preocupagdo, contudo, apesar de relevante, nao procede. O que se ha de ter
em mente ¢ que sempre, absolutamente sempre, diante da antinomia entre a lei (ou ato
estatal) e a Constitui¢io, é a esta que se deve respeito. E a Constituigio que deve ser
aplicada. Ou por outra, a Constituicdo prevalece em face de dois principios: o da
supremacia da Constituicao e o da hierarquia das leis.

A Constituigdo ¢ a norma sectaria do Estado de Direito, ¢ a norma fundamental
do sistema juridico, todas as normas devem a ela se coadunar e nela buscar fundamento.
E mais, por logica, duas normas antagdnicas ndo podem incidir sob a mesma hipotese:
ou incidird a lei ou incidira a Constitui¢ao. Atendendo ao principio da hierarquia das
leis, vigente no Direito brasileiro, ¢ a Constituicdo que prevalecerd. Solu¢do contraria
atenta contra o sistema juridico nacional.

Relevante contra-argumento ao suposto “caos” € a observacdo de que ndo ¢
qualquer defeito que tornara a norma invalida, mas somente quando evidente a
inconstitucionalidade. Mesmo porque vige em nosso sistema o principio da presuncgao
de constitucionalidade em favor das leis e atos do poder estatal. Somente as leis em que
seja manifesta a inconstitucionalidade ¢ que o destinatario da norma poderd negar-lhe
execucao.

Vejamos a licdo de Paulo Roberto de Oliveira Lima:

E de se lembrar que precede a edigfio das leis o controle preventivo
de constitucionalidade que normalmente tem o conddo de afastar do
sistema os defeitos maiores. Contudo, quando evidente (grifamos) a
inconstitucionalidade, ndo se pode negar ao destinatario da lei,
mormente ao Estado administrador reconhecé-la e negar-lhe
cumprimento.*'

32! Paulo Roberto de Oliveira Lima, “A inconstitucionalidade e o destinatario original da norma viciada”,
Ciéncia Juridica, ano V1, v. 46, Jul.-ago./1992, 23-32, p. 28.



Assim ¢, por ter sofrido um prévio controle de constitucionalidade em sua
formagdo, ou ainda por emanar de um 6rgao da lavra do Congresso Nacional (ou outro
orgdo legislativo dos demais niveis federativos), que ¢ o 6rgao constitucionalmente
competente para tanto.

Desta feita, toda e qualquer interpretacdo da lei tem de ser realizada de forma a
permitir que ela se coadune, que possa ser aproveitada no sistema juridico. Somente
quando for impossivel tal situacdo é que se afastard a aplicagdo da lei. O critério de
interpretagdo ha de considerar o principio da presun¢do de constitucionalidade das leis e
atos do poder publico (essa presun¢do € juris tantum), o principio da interpretacdo
conforme a constitui¢cdo e os principios da razoabilidade e proporcionalidade322.

Pelo primeiro desses principios acima referidos, “uma norma nao deve ser
declarada inconstitucional: a) quando a invalidade nao seja manifesta e inequivoca,
militando a davida em favor de sua preservagdo; b) quando, entre interpretagdes
plausiveis e alternativas, exista alguma que permita compatibilizé-la com a
Constitui¢do.™*

O principio da interpretagdao conforme a constituicdo comporta alguns critérios,
tais como: a escolha de uma interpretagdo que se harmonize com a Constitui¢do
Federal, a busca de um sentido possivel para a norma; exclusdo de possiveis
interpretagdes conflitantes com a Constituicdo; e também que a interpretacdo, além de
hermenéutica, ¢ meio de controle de constitucionalidade, portanto, ¢ meio pelo qual se
declara ilegitima uma determinada leitura da norma legal.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade devem ser também
observados na interpretacdo. A interpretacdo nao fica restrita apenas ao Poder Judiciario
— os demais orgaos do Estado, os juristas, os cidaddos sempre interpretam a norma ao
aplica-la. Os fins devem sempre estar sintonizados com os meios. Nunca deve ser
desproporcional, desarrazoada a aplicacdo da lei, ou a sua interpretacao.

Com isso nao se disse que a Administragdo declara a inconstitucionalidade, mas
sim que pode reconhecer uma inconstitucionalidade, e que para isto, deve utilizar-se dos
principios constitucionais de interpretagdo ja referidos, como forma a nortear os
caminhos do intérprete.

Mas, retornando ao argumento de que permitir a recusa a lei equivale a

desordem juridica, este pode ser refutado desde quando ha a simples incidéncia da

322 Cf. Luis Roberto Barroso, Interpretacio e Aplicacdo da Constituicdo ..., p. 141-218.
33 Idem, p. 174.



norma constitucional. Ora, ndo ha desordem. A ordem ¢é o respeito a norma
hierarquicamente superior, e esta, no nosso sistema juridico, ¢ a Constitui¢ao Federal. A
logica €: ou incidiu a lei ou incidiu a Constitui¢ao. E entre uma e outra, ¢ a Constitui¢ao
que merece reveréncia e aplicagao.

Veja-se o que diz Pontes de Miranda a respeito:

[...] Ora, ou a lei inconstitucional ndo incidiu, porque incidira a
Constitui¢do, ou se deu a revogacdo da Constituigdo pela lei, o que é
absurdo, ou houve duas incidéncias de leis contrarias, e caimos na
mais grave das contradi¢des in adiecto.***

Aliés, reconhecer ao administrador destinatario da norma o poder, ou melhor, o
poder-dever, de afastar a aplicagao da lei inconstitucional nao ¢ afastar do Judiciario o
exame da matéria. O administrador reconhece a inconstitucionalidade, recusa aplicagdo
a lei, mas a qualquer pessoa que se julgar prejudicada, ou ndo concordar com a repulsa,
¢ dado o direito de pedir judicialmente que se defina a lide. E que o exame de
constitucionalidade da norma pode chegar ao Judicidrio ou porque se deixou de aplicar
a norma e o prejudicado argiiiu isso em juizo, ou porque a Administracdo deu
cumprimento a lei inconstitucional. Neste ultimo caso, pleiteia-se o reconhecimento do
vicio e pede-se o afastamento do comando; ou, no outro caso, o prejudicado pede que
seja aplicada a norma, pois alega a constitucionalidade do preceito afastado.

Orlando Aragio’™ ¢ daqueles que admitem a recusa de aplicagio & lei
inconstitucional. Seu argumento ¢ singelo: sendo licito ao Executivo a anulagdo de atos
inconstitucionais que haja praticado no exercicio de sua fungdo, mais licito serd a recusa
de praticé-los.

E certo que ndo cabe a Administragdo julgar a lei inconstitucional. A ela ndo
compete julgar, mas convém enfatizar que todos os poderes tém o dever de zelar pela
guarda da Constituicdo e, nesses termos, de zelar pela hierarquia das normas
constitucionais, afastando aplicagdo aquelas que lhe sejam contrarias, evitando, desse
modo, que seja permitido as normas eivadas de vicio de inconstitucionalidade entrarem
no mundo juridico. O julgamento definitivo da (in)constitucionalidade continua sendo

reservado ao Poder Judiciario, exclusivamente.

324 Pontes de Miranda, “Defesa, Guarda e Rigidez das Constituicdes” ..., p. 84.
325 Orlando Miranda Aragdo. “Inconstitucionalidade de Lei. No Aplicagio por esse motivo, pelo Poder
Executivo”, RDP, ano VI, n.° 26, out./dez.1973, p. .68-73.



Dizer que, quando os tribunais administrativos julgam, as instincias ficam
reduzidas, tornando a decisdo definitiva a mingua de recursos, ¢ um exagero. O recurso
administrativo ndo exclui que se busque a solu¢do no Poder Judiciario, se o interessado
ndo se deu por satisfeito com a solucdo administrativa encontrada. As portas do
Judiciario estdo abertas, conforme determinagdo constitucional, para que se restabeleca
a legalidade e se dé solugdo, ai sim, definitiva a lide.

Nao procede, igualmente, o argumento de que, ao se tentar evitar uma
inconstitucionalidade, se estaria infringindo outra norma constitucional, no caso aquela
que delimita as competéncias de cada um dos poderes, ou ainda o principio da divisdo
dos poderes. Na verdade, ¢ uma questao de logica: ou se aplica a Constitui¢do, norma
superior a qual todos os poderes t€m o dever de zelo e guarda, ou se da aplicagdo a
norma infraconstitucional, hierarquicamente inferior. O principio da divisdo dos poderes
ndo sofre maculas, a ndo ser os limites essenciais para a guarda da Constituicdo,
mantida a harmonia. A harmonia ¢ mantida e garantida por conta do sistema de freios e
contrapesos. O afastar norma inconstitucional ¢ também um tipo de controle de
constitucionalidade, ndo deixa de ser uma espécie de freio e contrapeso entre os
poderes.

Vejamos a licdo de Themistocles Cavalcante:

O que tem sido admitido é permitir aos responsaveis pela politica
administrativa, a ndo-aplicacdo de leis inconstitucionais usando do
processo usual de interpretagdo que consiste na aplicacdo da lei
hierarquicamente superior, que exclui, desde logo, a aplicago da lei
menor que com ela vem colidir. [...] Sendo ato decisorio, contra ele
cabe recurso judicial por parte dos prejudicados, o que d& ao
mecanismo, previsto pela propria Constituigdo, a possibilidade de
funcionar, decidindo o Judiciario a controvérsia constitucional. [...] O
principio, portanto, ¢ de que a apreciacdo da constitucionalidade de
uma lei ndo ¢ privilégio do Poder Judiciario, mas cabe a cada poder,
no exercicio de suas funcdes especificas. [...] Esta posi¢do ¢ muito
mais logica que um compromisso que importe, afinal, na
incorporacdo do sistema legislativo de leis manifestamente
inconstitucionais.*”°

Realmente, podemos dizer que a Administracdo esta adstrita ao principio da
legalidade. S6 pode fazer aquilo que ¢ permitido e estd regulado por lei. Mas a

Constituicdo também ¢ lei, e Lei Maior, de superior hierarquia em relagdo as leis

326 Themistocles B. Cavalcante, Do controle da constitucionalidade, p. 180/181 (apud Paulo Roberto de
Oliveira Lima, op. cit., p. 30-1).



infraconstitucionais. Dai que, sendo a Constituicdo a lei (sentido amplo) de maior
hierarquia, do principio da legalidade decorre, em sua moderna acep¢do, que o
Administrador estd adstrito aos mandamentos constitucionais. Logo, diante da
contrariedade entre norma de inferior categoria e a Constitui¢do, deve-se respeito a esta
ultima.

Ronaldo Poletti também exara parecer favoravel a tese de nao-aplicagdo da lei

inconstitucional. Para ele:

A lei inconstitucional ndo cria direito liquido e certo e esse
inexiste quando o Executivo deixa de dar execugdo a lei que
entenda inconstitucional, aspecto posteriormente reconhecido
pela justica. (...) Todos os Poderes da Republica sdo guardas da
Constituicdo. O zelo pela intangibilidade do regime nao
constitui privilégio ou exclusividade do Poder Judiciario, ele
ape1¥217s diz a ultima palavra sobre a constitucionalidade das
leis.

O ultimo dos argumentos a rebater ¢ a observagdo de cardter instrumental.
Realmente, antes de 1965, ou seja, antes da EC-16/65, ndo restava outro meio a
Administragdo sendo afastar aplicacao a lei inconstitucional.

Hoje ¢ diferente, dispde-se de varias agdes para garantir a constitucionalidade
das leis (declaratéria de constitucionalidade, de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, inconstitucionalidade por omissao, argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental). A legitimagao ¢, também, mais abrangente. Dai entender-se que, o quanto
possivel, deve a Administracdo utilizar-se dessas acdes no combate a
inconstitucionalidade, até porque ¢ mais efetiva: ja retira a norma do sistema juridico,
evitando que ela volte a incidir. Mas isto ndo elimina o dever de guarda que todos temos
para com a Magna Carta, a maior garantia do cidadao.

Para o cidaddo e para o Estado, a Constituicdo ¢ a Lei Maior que resguarda os
direitos, impde os deveres, distribui as competéncias e poderes estatais e os organiza.
Acima de tudo, ela d4 a seguranca juridica a todos os jurisdicionados. E a Constitui¢io

que deve sempre prevalecer.

VIIL.3 - A posicao do STF — andlise de jurisprudéncia

327 Ronaldo Poletti, op. cit., p. 132.



A jurisprudéncia do STF, acatando a teoria americana, tem se firmado no
sentido de considerar que o ato legislativo inconstitucional ¢ nulo, € que por isso ndo
vincula o Poder Executivo. O tema foi pontualmente mais bem discutido naquela Corte
anteriormente a promulgacdo da atual Constituigdo, mas em esséncia a ratio permanece,

sendo vejamos:

- INCONSTITUCIONALIDADE - sem embargo de que, em
principio, compete ao Poder Judiciario a atribui¢do de declarar
inconstitucional uma lei, a jurisprudéncia tem admitido que o Poder
Executivo, também interessado no cumprimento da Constituigdo,
goza da faculdade de ndo executa-la, submetendo-se aos riscos dai
decorrentes, inclusive o do 'impeachment'. Nesse caso, quem for
prejudicado se socorrera dos remédios judiciais ao sue alcance.
Recusando cumprimento a lei havida como inconstitucional, o
governador se coloca na mesma posigdo do particular que se recusa, a
seu risco, a desobedecer a lei, aguardando as agdes e medidas de
quem tiver interesse no cumprimento dela. ***

A Administragdo Publica pode negar-se a dar cumprimento a lei
inconstitucional. Defeso lhe €, porém, depois de té-la aplicado, anular
os respectivos atos, mormente se produziram efeitos em relagdo a
terceiros, fundada na inconstitucionalidade da lei.**

Da andlise das decisdes acima transcritas, verifica-se que o STF
aceita a recusa, atribuindo, contudo, os riscos dessa decisdo ao
administrador que afasta aplicacgdo do ato estatal considerado
inconstitucional.

Convém ressaltar, contudo, que essa possibilidade nao ¢ ilimitada.

A Jurisprudéncia impds o critério, e ele serve justamente para impedir que se
instaure o clima de inseguranca juridica gerado pela recusa inconseqiiente de qualquer
norma, o que culminaria num clima de insubordinagdo. O critério, que consideramos
2330

essencial, ¢ que somente deve ser desconsiderada a norma em caso de “flagrante

inconstitucionalidade.

328 RMS-14136/ES -Recurso de Mandado de Seguranga. Relator: Min. Antonio Villas Boas.
Julgamento:14/06/1966 - Segunda Turma. Publicacdo: DJ Data-30-11-66, pp-04189. EMENT v.-00676-
01, pp-00200. (Fonte: www.stf.gov.br)

32 RE-85787/SP - Recurso Extraordinario. Relator: Min. Soares Munoz. Julgamento:

02/06/1978 - Primeira Turma. Publicagdo: DJ Data-30-06-78 pp-04842. EMENT v.-01101-04 pp-01372.
(Fonte: www.stf.gov.br).

30«0 exame de constitucionalidade da lei ndo é privativo do Judiciario. O Executivo pode, caso entenda
flagrantemente inconstitucional uma lei, negar-lhe cumprimento” (MS n° 176.863, de 21/03/69. Relator:
Des. Torres de Carvalho. RT 407/131)



Desse modo, ndo seria em qualquer idéia de inconstitucionalidade que seria
cabivel a recusa 4 lei. Seria apenas e tio somente naqueles casos ja discutidos™', ou
seja, quando a invalidade fosse manifesta, ou quando ndo existir qualquer forma de
interpretacdo compativel com a Constitui¢do. Evidentemente, a diivida milita em favor
da lei, devido a presungdo de constitucionalidade das leis e atos do poder publico. A
decisdo do administrador ha de preocupar-se também em atender os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, sob pena de invalida¢do jurisdicional. O
interessado, discordando da atuagdo do administrador, por haver afastado a norma,
dispde de varios meios jurisdicionais para acionar a solu¢do do conflito, tais como os
que destacamos no item VI.2.

O STF continua a entender que sdo nulos os atos estatais inconstitucionais,
sejam eles legislativos ou ndo, mesmo apos a Constituicado de 1988. Ha decisodes

explicitas nesse sentido, como as que trazemos adiante:

- A declarag@o de inconstitucionalidade, no entanto, que se reveste de
carater definitivo, sempre retroage ao momento em que surgiu, no
sistema de direito positivo, o ato estatal atingido pelo
pronunciamento judicial (nulidade ab initio). E que atos
inconstitucionais sdo nulos e desprovidos de qualquer carga de
eficdcia juridica. (RTJ 146/461).>

- O desrespeito a clausula de iniciativa reservada das leis, em
qualquer das hipoteses taxativamente previstas no texto da Carta
Politica, traduz situacdo configuradora de inconstitucionalidade
formal, insuscetivel de produzir qualquer conseqiiéncia valida de
ordem juridica. A usurpagdo da prerrogativa de iniciar o processo
legislativo qualifica-se como ato destituido de qualquer eficdcia
Jjuridica, contaminando, por efeito de repercussdo causal prospectiva,
a propria validade constitucional da lei que dele resulte.
Precedentes.’”

33! Remetemos o leitor para o item VIL.2.

332 ADIMC-1434/SP- Agio Direta de Inconstitucionalidade - Medida Cautelar. Relator(a): Min. Celso de
Mello. Julgamento: 20/08/1996 - Tribunal Pleno. Publicac¢do: DJ Data-22-11-96 pp-45684. EMENT v.-
01851-01 pp-00141. (Os grifos sdo nossos. Fonte: STF, http://www.stf.gov.br).

333 ADIMC-2364/AL- Agio Direta de Inconstitucionalidade - Medida Cautelar. Relator(a): Min. Celso De
Mello. Julgamento: 01/08/2001 - Tribunal Pleno Publicag@o: DJ Data-14-12-01 pp-00023 EMENT v.-
02053-03 pp-00551 (ndo ha grifos no original). Ha idéntica solugdo em outro julgamento: ADIQO-
652/MA - Agao Direta de Inconstitucionalidade - Questdo de Ordem. Relator: Min. Celso de Mello.
Julgamento 02/04/1992 - Tribunal Pleno. Publicacdo DJ Data-02-04-93 pp-05615 EMENT v.-01698-03
pp-00610 (Fonte: STF, http://www.stf.gov.br). Neste ultimo julgamento referido, o STF decidiu que “O
repudio ao ato inconstitucional decorre, em esséncia, do principio que, fundado na necessidade de
preservar a unidade da ordem juridica nacional, consagra a supremacia da Constitui¢cdo. Esse postulado
fundamental de nosso ordenamento normativo impde que preceitos revestidos de ‘menor’ grau de
positividade juridica guardem, ‘necessariamente’, relagdo de conformidade vertical com as regras



Como ¢ possivel inferir do que acima grifamos, o STF permanece
com o entendimento de que o ato inconstitucional ¢ nulo, € por isso nao
produz nenhum efeito juridico. Com base nesse pressuposto, ¢ possivel
afirmar que a Suprema Corte Brasileira continua a aceitar o juizo de
constitucionalidade do administrador publico para afastar a norma eivada

de vicio de inconstitucionalidade flagrante.

Esta tltima jurisprudéncia destacada, que trata da declaragdo de
inconstitucionalidade de lei cuja iniciativa pertencia, conforme autorizagdo
constitucional, ao Poder Executivo, ¢ um dos casos flagrantes de inconstitucionalidade e
de ataque ao principio de divisdo constitucional de poderes. Este ultimo entendido, ndo
enquanto dogma da ciéncia, mas como meio de preservagdo das competéncias
constitucionais e do equilibrio de poderes.

Convém ainda ressaltar que o STJ também expressou seu posicionamento na

mesma linha dos julgados do STF, como podemos ver na seguinte decisao:

LEI INCONSTITUCIONAL - PODER EXECUTIVO - NEGATIVA
DE EFICACIA. O Poder Executivo deve negar execugdo a ato
normativo que lhe pareca inconstitucional.™**

Se ha abrandamento nos efeitos da declaracio de
inconstitucionalidade — que ainda nao foi de todo testado, vez que as leis
que trouxeram a inovagdo foram editadas no final de 1999 (Leis 9.882 ¢
9.868) —, este ¢ possivel porque a ldgica da abstracdo nao pode a toda
forca se sobrepor a realidade da vida, sob pena de realizar injustica e trazer
prejuizos maiores a ordem juridica. A preservacao dos fatos, ou seja, das
situagdes facticas constituidas sob a aparente validade da norma viciada,
como ja foi tratado no capitulo III, deve ser, em situagdes excepcionais,

preservada, em nome da responsabilizagdo do Estado-Legislador.

inscritas na carta politica, sob pena de ineficicia e de conseqiiente inaplicabilidade. Atos inconstitucionais
sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em conseqiiéncia, de qualquer carga de eficacia juridica”.

334 RESP 23121/GO; Recurso Especial (1992/0013460-2). Relator: Min. Humberto Gomes de Barros.
Data da decis@o: 06/10/1993 - Primeira Turma. Publicag@o: DJ Data: 08/11/1993 pp:23521. LEXSTJ
v.:00055 pp:00152. (Fonte: www.stj.gov.br).



VII1.4 — Nossa posicao

Em primeiro lugar, frisamos que este estudo pretende ampliar o leque de pessoas
que podem deixar de aplicar a norma invalida (inconstitucional), ndo se resumindo
apenas ao chefe do Poder Executivo: refere-se a fodo administrador publico que no seu
mister ha de realizar a aplicagdo da norma na consecu¢do do objetivo estatal, que deve
ser o bem-estar social. Dirige-se aos administradores que aplicam a lei, que tornam o
Direito realizavel no desempenho de suas fungdes. Se a funcdo administrativa ¢
exercida primordialmente pelo Poder Executivo, mas os demais poderes (Legislativo e
Judicidrio) também a realizam, ainda que de forma andémala, quando do exercicio da
gestdo administrativa em seus respectivos 0rgaos, esses ultimos também se encaixam na
defini¢do de administrador publico e, portanto, a eles sdo aplicaveis as mesmas
consideragdes que fazemos neste trabalho.

Resumidamente, podemos afirmar ainda que: (1°) a regra do sistema ¢ a
observancia da lei e demais normas infraconstitucionais; (2°) havendo duvida quanto a
existéncia de vicio, prevalece a lei em funcdo da presuncdo de constitucionalidade,
devendo ela ser interpretada segundo a Constituigdo, e aplicada de modo a realizar os
principios motores do sistema; (3°) qualquer autoridade administrativa pode descumprir
a norma inconstitucional; (4°) tanto a inconstitucionalidade material quanto a formal sdo
passiveis de recusa.

Ficou entendido ainda que ¢ necessario interpretar as normas para aplica-las ao
caso concreto, lembrando que a lei obriga a todos e também o administrador publico e o
Estado. Somente em casos extremos, ou seja, somente quando de nenhuma forma a
norma possa ser conciliavel com a Constitui¢ao, ou seja, somente quando contiver vicio
flagrantemente inconstitucional serd possivel a sua recusa. Isto porque, gozando da
presuncao de constitucionalidade, a regra ¢ a sua aplicagao.

Entretanto, ndo temos duvida de que, flagrante a inconstitucionalidade, ou seja
se ha tamanha desproporcionalidade em relagdo a determinagdo contida na Constituigao
que seja intoleravel a sua aplicagdo, deve a Constituicdo ser a norma a ser preservada e
a ato legislativo estatal inconstitucional aquele que se deve recusar aplicagdo.

Entendemos ser a norma inconstitucional nula, e nula ab initio. Contudo ¢é

possivel que o Poder Judiciario preserve alguns de seus efeitos se o particular estava de



boa-fé, e ndo haja graves prejuizos a ordem publica. A nova regulamentagdo permite
que o Judiciario declare a partir de quando serdo os efeitos da norma declarada
inconstitucional.

E preciso reforgar que o principio vigorante de nosso sistema ¢ o da supremacia
da Constituicdo, se ela ¢ a lei maior ¢ ela e seus valores que precisamos realizar. Se a
lei**® vai de encontro a normas ou principios constitucionais € necessario que ela perca a
sua aparente validade, que ela ndo tenha aplicabilidade. Nao ¢é possivel afirmar que ha
respeito ao principio da legalidade dando aplicagao a lei que opera em sentido oposto a
Constituicdo, porque isto nada mais seria do que burlar os propositos constitucionais ou,
na dicgio de Clémerson Cléve™, “fraudar” a Constituigdo. Também fraudam os
objetivos constitucionais a Administracdo Publica e o Legislativo, quando deixam de
dar os meios para realizar os programas e objetivos tracados na Constitui¢do, caindo na
omissao inconstitucional.

E conveniente ressaltar também que, desde a constitucionalizagio dos
principios, o Poder Judiciario dispde de mais e maiores meios para parametrizar as
acOes do Poder Executivo. Nesse ponto ¢ que se mostra uma nova face da moeda. O
administrador também deve, e sempre deve, ter como pardmetros aqueles principios
constitucionalizados. E se os principios, que sdo normas mais abstratas, valem para
vincular as agdes da Administragdo, com maior razao as proposi¢des mais especificas,
ou seja, também as regras constitucionais sdo parametros que se mostram bons a serem
seguidos, obrigatoriamente. E entre o parametro constitucional e o pardmetro legal,
prevalece o constitucional, se o legal lhe for contrario. Isto ¢ assim porque o principio
da legalidade, agora refeito, estd mais alargado para conter também a obediéncia a
Constituicao e os seus principios. Porque ndo basta, por exemplo, cumprir a lei, ¢
necessario também respeitar as exigéncias da moralidade administrativa. Se o
administrador ndo respeita o principio da moralidade, ¢ cabivel a¢do popular.

Podemos ainda afirmar que qualquer autoridade publica, e dizemos
autoridade naquele sentido utilizado na Lei n° 1.533/51, ou seja, qualquer
administrador publico que detenha poder de decisdao no caso concreto. E

explicamos o porqué. E que, na sociedade pluralista e democratica em que

335 Tem sido utilizado, por vezes, o termo “lei” apenas para destacar que seria um ato estatal emanado do
Poder Legislativo que pretendia ter validade de lei, mas por conta do vicio da inconstitucionalidade, nem
lei seria, mas ndo perderia o status de ato estatal, pois cumpriu, ainda que supostamente, os tramites
exigidos.

336 Clémerson Cléve, “A lei no Estado contemporaneo” ..., p. 138.



vivemos, nao cabe mais a tutela paternalista de “um por todos”. Todos e
cada um detém uma parcela de poder e também de responsabilidade, por
1sso também hao de aplicar-se aqui aquelas mesmas nog¢des de poder-dever.
Sao poderes que t€ém uma contrapartida de responsabilidade. Podem deixar
de aplicar a norma, mas t€ém de assumir o risco que deriva de sua decisdo.
Podem deixar de atender a ordem manifestamente ilegal, com base no art.
116 da Lei n° 8.112/1990, que rege os servidores publicos civis, que assim

C o~ 337
dispoe™ "

Art. 116. Sao deveres do servidor:

I - exercer com zelo e dedicacao as atribui¢des do cargo;

II - ser leal as instituigdes a que servir;

III - observar as normas legais e regulamentares;

IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente
ilegais;

Nao apenas por isso. Deve-se também destacar que o art. 85, VII da
Constituicao Federal de 1988, dispde ser responsabilidade do Presidente da Republica
“o cumprimento das /leis e das decisdes judiciais”, ha de ser entendido o termo /ei em
sua acepgdo lata, ou seja também inclui-se ai o respeito a Constituicdo. Do contrario
seremos obrigados a entender que ndo ha nenhuma penalidade ao se descumprir a
Constituicdo e, no entanto, se o presidente descumpre uma lei, incide em crime de
responsabilidade, o que seria um despropdsito.

Quanto ao fato de poder existir inconstitucionalidades na forma ou no contetido
do ato legislativo estatal, ndo existe diferenca alguma para a repulsa, pois ou ela fere
dispositivo que trata da divisdo de fungdes, ou tratara da forma de expressar o conteudo
do ato, ou dos valores escolhidos pela Constituicdo. Mas, em sua natureza, veiculam
uma transgressao a forma ou ao conteudo, merecendo, em qualquer dos casos, a repulsa.

A repulsa contra a norma (ou ato legislativo) inconstitucional pode ainda ser
defendida pela orbita dos Direitos Fundamentais. Um dos primeiros Direitos a liberdade
conquistados ¢ justamente o Direito de oposi¢dao contra a opressao, que hoje pode ser

entendido também como direito de oposi¢do contra ordens manifestamente ilegais. A

inconstitucionalidade manifesta ¢ uma ordem manifestamente ilegal.

337 Os grifos sdo nossos. Fonte: www.senado.gov.br.



Ao afastar aplicagdo a lei inconstitucional, porém, deve o administrador se
cercar de certas cautelas. Deve enviar imediatamente o processo e suas razdes para o
orgdo de assessoramento juridico competente e, se ndo houver, para a Advocacia Geral
da Unido, para que possa emitir parecer. Mesmo que este seja contrario, ao
administrador publico resta ainda, como a todo cidaddo, peticionar, por exemplo, a
Procuradoria Geral da Republica, ou seja, demonstrar as razdes da recusa, a opinido da
assessoria juridica de seu orgdo, os problemas praticos decorrentes da aplicacao
incondicional da norma, para que, deste modo, o Ministério Publico Federal possa
avaliar se ha ou ndo ofensa a norma constitucional, e em caso positivo, acionar o
Judiciario, a fim de que este se pronuncie de modo definitivo. O Procurador Geral da
Republica ¢ apenas um dentre os legitimados a propor a acdo direta de
inconstitucionalidade. Ha outros, consoante o disposto no art. 103 da CF/88.

O administrador publico, como de resto qualquer cidaddo, ndo pode ele proprio
impetrar um tipo de agdo direta de inconstitucionalidade, como defendemos no inicio
deste trabalho, mas poderda demonstrar essa necessidade as partes legitimadas, e, se
houver quem pense em se beneficiar com a aplicagdo da norma viciada, aguardar

concomitantemente a a¢ao judicial do indigitado prejudicado.



CONCLUSAO

A Constituicao ¢ fruto da conquista dos povos modernos. Representa a técnica
de limitacdo do poder. Foi o meio encontrado para positivar os principios e regras
jusnaturalistas garantidoras da liberdade individual. Nascida no Estado Liberal, teve seu
conceito imbricado com a idéia de liberalismo.

O conceito de Constituigdo do Estado Burgués de Direito ¢ aquele que possui
um sistema de garantias de liberdade, a divisdo de poderes e um documento escrito
determinando a forma de governo.

A Constitui¢io é a Norma Fundamental do Estado. E a norma concessiva e
garantidora dos Direitos Fundamentais. Contém em si a estrutura fundamental do
Estado, conferindo os limites do poder, as formas de atuacdo desse poder e a

distribuicao das competéncias.

O conceito de Constituicdo varia de autor para autor, a depender do
enfoque que lhe ¢ dado, socioldgico, politico, juridico. O conceito de
Constituicdo se desprendeu de sua origem liberal para conter hoje
contetidos compativeis com o tipo de Estado que ela regra.

O Brasil, sendo um Estado Social e Democratico de Direito, em sua
Constituicao estdo expressos regras € principios que buscam dar efetividade

imediata aos Direitos Fundamentais.

Para a defesa ¢ estabilidade da Constitui¢ao, foram criadas diversas técnicas: o
principio da supremacia da Constituicdo, a rigidez constitucional e o controle de
constitucionalidade das normas sao exemplos.

A Inglaterra até hoje ndo possui uma Constituicdo escrita. As normas que
existem estdo dispersas em varios documentos, que sdo mantidos por forca de uma
consciéncia socio-cultural que lhe da suporte, dificultando as modificacdes dessas
normas constitucionais costumeiras. Porém, na grande maioria dos Estados esse

elemento socio-cultural ndo existe. Por isso, foi necessario criar uma técnica que



acrescentasse um plus a certa sorte de normas consideradas mais importantes. A rigidez
da estabilidade as Constitui¢des. Dai a dificuldade em modificar as leis constitucionais
brasileiras, que necessitam de procedimento especial, muito mais rigoroso do que o
dispensado as demais leis.

Existem dois sistemas de controle de constitucionalidade das normas. O difuso e
o concentrado. Ambos subsistem no Brasil, por isso se diz que no Brasil o controle de
constitucionalidade ¢ misto.

Importantes inovagdes foram trazidas com as Leis n® 9.868 ¢ 9.882, ambas de
dezembro de 1999. As mais importantes sdo: atribuir eficicia erga omnes e efeito
vinculante as acdes direta de inconstitucionalidade e na argiiigdo de descumprimento de
preceito fundamental; a possibilidade de o STF, em situagdes excepcionais (seguranga
juridica ou excepcional interesse social) atribuir efeito nao retroativo, ou definir o
momento a partir do qual a declaracdo de inconstitucionalidade tera efeitos.

As normas submetem-se a rigoroso processo legislativo, com discussdes nas
Comissoes de Constituicdo e Justica das Casas Legislativas, e amplos debates no
Plenario das Casas, passam pelo assessoramento técnico-juridico, e ainda assim
escapam do controle prévio, leis que contém o grave vicio de macular a ordem
Constitucional. Insuficiente o controle, até que lhes seja declarada a
inconstitucionalidade pela Suprema Corte Constitucional, pairam no ordenamento
juridico com presuncao de constitucionalidade. Por isto sdao aplicadas por muitos. Esta
aparente “validade” da norma juridica inconstitucional produz alguns efeitos enquanto
ndo ¢ excluida do ordenamento.

Num conflito de normas, pelo principio da hierarquia das leis, prevalece a de
superior hierarquia. Se a lei estd em conflito com a norma constitucional, prevalece a
Constituigao.

A norma inconstitucional ¢ nula, e por isso nunca incidiu. Pelo raciocinio
logico-abstrato ela nunca produziu efeitos, mas ndo ¢ assim na realidade fatica.

Em certas situacdes da vida, retirar a validade de situagdes constituidas pode ser
mais danoso que a ofensa a Constitui¢do. Em alguns casos, por exemplo, pode a norma
viciada vir sendo aplicada por anos a fio, sem qualquer manifestagdo do Judiciario.
Depois ela vem a ser desconstituida. Este ato do Poder Judicidrio, de declarar a
inconstitucionalidade da norma, ha de ser cauteloso e perceber, consoante as normas
determinagdes legais, se a declaracdo de nulidade ab initio causard dano maior a ordem

juridica que a ofensa ao principio da supremacia da Constituigao.



A regra continua a ser a nulidade desde o inicio. A permissao
legislativa para que o Judicidrio fixe outro termo para o inicio dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade deve ser vista sob o prisma da
responsabilizacdo do Estado-Legislador. A situagdo juridica constituida
sera mantida em nome da responsabilidade que tem o Legislador de editar
normas compativeis com a Constitui¢ao.

A responsabilidade do Estado por atos licitos ¢ aceita na doutrina brasileira e
ganha guarida na regra geral da Constitui¢do Federal de 1988, no art. 37, § 6°.

A responsabilizacdo somente leva em conta as situagdes faticas constituidas sob
o império da norma inconstitucional. Sendo excecdo a regra de nulidade somente nos
casos de “direitos adquiridos” em que houver situagdo fatica consolidada, ficaria
garantido o direito a transformagao em situagdo juridica. Sendo os Direitos adquiridos
(sentido estrito), Direitos que nao se realizaram, ndo ha o que ser preservado, pois, se a
lei jamais incidiu, ndo concedeu Direitos.

Somente a Constituicdo pode excepcionar e retroagir para prejudicar. Nestes
casos ela ha de ser explicita. Sem que seja explicita, valera a regra inserida no art. 5°,
XXXI1V, garantidora dos direitos adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

O Estado de Direito sustenta-se sobre uma triade de colunas fundamentais a sua
existéncia, sdo elas: o principio da legalidade, o principio da separacdo de poderes € o
principio da inafastabilidade do controle judicial. Todos os trés principios estdo
positivados na Carta Maior de 1988, nos arts. 5°, Il e 37; no art. 2° e no art. 5°, XXXV,
respectivamente.

O principio da legalidade, entendido em sua acep¢do mais estrita, onde o
administrador ha de somente agir se houver lei que assim determine, ha de ser revisto.
Ele deixou de significar apenas e tdo somente uma obediéncia cega a lei, e abarca hoje
um conteddo mais lato, que exprime principalmente a idéia de obediéncia a
Constitui¢ao.

A Constituicdo passa a ser a fonte de harmonia do sistema. A ela todas as leis
devem respeito. A ela o administrador deve maior respeito que a lei. A Constituicdo ¢ a
fonte de legitimidade do sistema juridico.

O principio da separacdo dos poderes concebido por Montesquieu entrou no
Estado Liberal como dogma. E como dogma da ciéncia juridica permaneceu por muito

tempo. Hoje ele se transmudou, para permitir uma divisdo de poderes segundo um fator:



a distribuicdo de func¢des. Cada poder possui uma esséncia que caracteriza a sua func¢ao.
Assim, a func¢do administrativa cabe essencialmente ao Poder Executivo, a fun¢ao
judiciaria ao Poder Judiciario, e a fungdo legislativa, ao Poder Legislativo. Mas todos
igualmente desempenham a funcdo dos demais, porque estas ndo sdo exclusivas. A
divisdo de poderes ¢ a garantia contra o arbitrio. Os pesos e contrapesos representam o
sistema de contengdo reciproco de poder. E desta maneira que cada poder interfere
sobre os demais. A interferéncia somente ¢ permitida se houver determinagdo
constitucional para tanto, do contrario havera ofensa ao principio da separagdo de
poderes.

A separacdo de poderes ndo pode mais servir de manto protetor para a escusa do
Judiciario em ndo participar do processo de construgdo social, impedindo que os
principios e direitos constitucionais possam ser efetivados.

A interferéncia reciproca tem sido cada vez mais freqiiente, e hoje, por conta das
mudangas sociais, o Poder Executivo estd em uma situagdo privilegiada no campo de
producao normativa.

A Administracdo Publica sofre rigoroso controle interno e externo. A
inafastabilidade do controle judicial ¢ inevitavel. Ao Judiciario cabe a solugao dos casos
em que ha lesdo ou ameaga a Direito. S3o diversos 0s meios processuais postos a
disposi¢do dos interessados em atacar qualquer ato administrativo.

Discricionariedade e controle judicial sdo dois conceitos independentes. O ato
discricionario ¢ controlavel judicialmente por meio da verifica¢do da sua adequacdo aos
principios constitucionais e gerais de Direito. A discricionariedade decorre de uma
norma legal, perdendo sentido e validade se ela desrespeita as normas do sistema, os
principios gerais do Direito e, portanto, a ordem juridica que lhe da suporte e estrutura.

O ato discricionario conttm um nuacleo de liberdade de atuacao do
administrador. Este deve, incessantemente, buscar a finalidade legal.

A discricionariedade deve respeito aos principios jus-administrativos
constitucionais e aos principios gerais de Direito. O controle judicial ndo pode se
restringir apenas ao ato vinculado. Isso ndo quer dizer que o juiz controlara ou
examinard a esséncia do ato discriciondrio, ou seja, o seu nucleo (conveniéncia e
oportunidade), mas identificara a sua forma, os seus limites ¢ a sua inser¢ao no mundo
juridico, compatibilizando-o com os principios constitucionais da Administra¢ao
Publica. Outros principios auxiliam na busca da solu¢do mais adequada ao caso

concreto, tanto para o administrador como para o juiz. Sdo os principios da



proporcionalidade e da razoabilidade, ambos implicitos na Constituigdo. Mas, ao se
chegar ao nucleo da discricionariedade, ndo cabe ao Judiciario sobrepor o seu proprio
valor a Administragao.

Se a decisdo ¢ manifestamente inadequada para alcancar a finalidade legal, a
Administragdo terd exorbitado dos limites da discricionariedade e o Poder Judiciario
podera corrigir a ilegalidade. O limite a interven¢do judicial concentra-se,
essencialmente, no nucleo da discricionariedade, no mérito propriamente dito
(conveniéncia e oportunidade).

O administrador publico ¢ também intérprete da Constitui¢do. Todos devem
participar da construcdo e da realizagdo constitucional. Ha critérios interpretativos que
auxiliam o intérprete da Constitui¢do. Esses mesmos servirdo para permear a
interpretagdo do administrador publico. Sao os principios constitucionais interpretativos
(critérios oferecidos por Luis Roberto Barroso), quais sejam: os principios da
supremacia da constitui¢ao, da presuncao de constitucionalidade das leis e atos do poder
publico e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

A fun¢do administrativa ¢ preponderantemente realizada pelo Poder Executivo.
Contudo, os Poderes Legislativo e Executivo também realizam atividades desta
natureza, e, portanto, como qualquer outro administrador publico, ¢ potencial
destinatario da norma viciada. Deve-se entender por administrador publico aquele que
esta no exercicio da fungdo administrativa de qualquer dos trés poderes.

No embate dos argumentos, conclui-se, com base nas licdes de Themistocles
Cavalcante, Ronaldo Poletti, Miguel Reale, Paulo Roberto de Oliveira Lima e outros
juristas, que ¢é possivel ao administrador publico afastar a aplicagdo de normas invalidas
pela inconstitucionalidade, a despeito de caber ao Poder Judicidrio o julgamento
definitivo sobre a (in)constitucionalidade da lei.

Como argumentos, tem-se que a temida desordem juridica e a insubordinagao
ndo procedem, posto que todos devem respeito a Lei Maior. Entre a Constituicdo e
qualquer outra norma do ordenamento juridico, ¢ a Constitui¢do que deve prevalecer,
uma vez que Direito Positivo Brasileiro esta fundado no principio da hierarquia das leis
e no principio da supremacia da Constitui¢ao.

A ordem juridica, apés a Constitui¢do Federal de 1988, alargou bastante o
numero de legitimados a iniciar o processo de verificacdo de constitucionalidade das
leis e atos normativos (art. 103). Mas essa possibilidade ndo exclui o poder (poder-

dever) do administrador de afastar do sistema a aplicacdo a lei inconstitucional: a uma,



porque a todos os poderes cabe a guarda da Constituicdo e ndo apenas ao Poder
Judiciario (a este compete julgar a constitucionalidade ou nao da lei, com exclusividade
e de forma definitiva); a duas, porque se a Administragdo ¢ dado o poder de rever seus
atos eivados de ilegalidade anulando-os, se assim €, com muito maior razdo, deve deixar
de aplicar uma lei inconstitucional; a trés, porque ao recusar-lhe aplicagdo evita que a
regra se insira efetivamente no ordenamento juridico.

Alegar que permitir aos tribunais contenciosos administrativos o direito de
afastar aplicacdo a lei inconstitucional equivale a restringir os recursos, dando-lhes
caracteristica de coisa julgada por absoluta possibilidade de recurso ¢ equivoco.
Submeter uma lide a apreciacdo administrativa ndo significa que se deva abdicar do
direito de recorrer a Justica. Ao contrario, ¢ mais uma via, mais uma porta que se abre
ao cidaddo, ao contribuinte ou ao prejudicado. Na verdade, muito raramente a esfera
administrativa afasta a aplicag@o a lei sob o crivo de inconstitucionalidade, até porque
elas, em regra, beneficiam o fisco/Administragao.

Ao afastar a aplicacao da lei, aceitamos que o 6rgdo coletivo ou a autoridade
administrativa ndo apenas pode, mas deve encaminhar o processo as procuradorias
juridicas de seus Orgdos para que se pronunciem a respeito, tomando as devidas
providéncias. Sem embargo, pode o administrador peticionar diante das autoridades
legitimadas a propor a competente acdo de inconstitucionalidade a fim de ser
restabelecida a ordem constitucional, sob pena de incorrer nas penalidades da lei.

Nenhuma contenda pode ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciario. E ao
Estado-juiz que cabe a funcdo de restabelecer a legalidade ou a consonancia das
condutas publicas com os atos infraconstitucionais, ou ainda, no que toque a sua
constitucionalidade. No desempenhar de sua missao, tanto anulard atos invalidos quanto
impord & Administragdo os comportamentos a que esteja de direito obrigada, imputando
e proferindo as condenacdes cabiveis. SO a ele cabe julgar, s6 a ele cabe resolver de
forma definitiva os litigios.

O Poder Judiciario tem se fortalecido, a medida que tem assumido cada vez mais
e de forma mais efetiva a jurisdi¢do constitucional.

A Constituicdo ¢ a base de todo o sistema juridico e sustentaculo do Estado

Democratico de Direito. E a ela que se deve respeito. E ela que deve prevalecer, sempre.
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