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Resumo

O artigo apresenta reflexdes sobre as consequéncias tedricas e praticas para Administragdo Publica advindas da evolugdo
de paradigma principiolégico administrativo, cujo ponto de origem parte do principio da legalidade (em sentido estrito) e
o de chegada encontra a concepgao e entendimento quanto ao principio da juridicidade - também denominado de princi-
pio da legalidade em sentido amplo. Os efeitos causados a Administragao pela modernizagdo conceitual do principio da
legalidade autorizam e exigem dela o poder-dever de apreciagéo da constitucionalidade de normas infraconstitucionais,
observando determinados procedimentos que formalizem a atuagdo administrativa e, sempre, respeitem todos os demais
principios constitucionais, em especial os do contraditorio e ampla defesa naquelas situagdes em que direitos/interesses
de particulares possam ser atingidos.
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Abstract

The article presents reflections about the theoretical and practical consequences for the Public Administration arising of
the evolution of administrative principle paradigm, whose point of origin parts from the principle of lawfulness (in the strict
sense) and whose arriving point finds the conception and understanding of the principle of legality - also denominated of
principle of lawfulness in an ample sense. The effects caused to the Administration by the conceptual modernization of the
principle of legality authorize it and demand from it the power-duty to assess the constitutionality of infraconstitutional nor-
ms, observing certais procedures that formalize the administrative actions and, always, respect all the others constitutional
principles, specially those of contradictory and broad defense in those situations in which the rights / interests of individuals
may be attained.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho abordara relevante aspecto da relagéo do principio da legalidade
em sentido amplo, também denominado de principio da juridicidade, e a atuagao da Admi-
nistracdo Publica.” Mais especificamente, o escopo do trabalho cingir-se-a ao exame da
possibilidade de apreciagao de constitucionalidade dos instrumentos normativos infraconsti-
tucionais realizada pela Administracéo Publica, no Estado brasileiro.

Pretende-se, na primeira parte do trabalho, examinar a evolugéo do principio da lega-
lidade, desde sua origem até os dias de hoje, relacionando-o, principalmente, a Administra-
¢ao Publica brasileira.

Chegando a definicdo contemporanea do principio analisado, buscar-se-a a avaliagao
dos reflexos causados a Administragéo pela modernizagao conceitual do nucleo juridico do
principio da legalidade.

Na sequéncia, a pesquisa recaira sobre a analise doutrinaria a respeito da possi-
bilidade de apreciagao da constitucionalidade de normas infraconstitucionais por parte da
Administragédo Publica.

Na etapa seguinte e conclusiva, buscar-se-a relacionar a primeira parte com a segun-
da, isto é, a correlagao entre a visdo contemporanea do principio da legalidade e a possi-
bilidade de apreciagéo de constitucionalidade da legislagao infraconstitucional por parte da
Administracao Publica.

2. PRINCIPIO DA LEGALIDADE
2.1 CONTEXTO HISTORICO DA ORIGEM DO PRINCIPIO

A opcédo da humanidade em organizar-se por meio do Direito escrito decorreu da
evolugcdo da vida em sociedade e da respectiva conclusdo de que é necessario registrar
expressamente os regramentos de conduta. Tal op¢ao facilitaria a manutengéo e o desenvol-
vimento da sociedade e o convivio de seus membros e foi, por assim dizer, “escolhida” pela
civilizagao ocidental ha milhares de anos.?

As regras escritas, portanto, para regulamentar a relagao entre civis (particulares) fo-
ram adotadas desde muito cedo pelos homens que desejavam organizar-se em sociedade.

De outro lado, é muito mais recente a percepcado de que também para as relagdes
qgue envolvessem o Estado personificado e seus cidadaos havia necessidade de adogao
do Direito escrito. Nessa segunda situac&o, a necessidade vislumbrada objetivava excluir
o arbitrio do Poder Publico, ensejando que as atividades estatais fossem, de certa forma,
regradas, previsiveis e limitadas. A ideia podia ser resumida com a seguinte assertiva légica:
onde existe lei, ndo pode haver arbitrio.?

Dessa forma, pode-se afirmar que a nogao de legalidade foi construida a partir da
propria evolucdo da humanidade. Quanto a um marco histérico de inicio da pratica da le-
galidade na relagdo do Estado com os particulares, costuma-se atribui-lo a Magna Carta
inglesa, de 1215, a qual exigia, entre outras situagdes, a autorizacao dos representantes
dos contribuintes para legitimar qualquer cobranga de tributos, a necessidade de previsao
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legal para definir condutas que levassem a priséo, a perda da propriedade, ou tornassem o
cidadao fora da lei.

Alguns séculos depois, outro marco importante histérico na consolidagdo da lega-
lidade que merece registro € a elaboragao da Petition of Rights, em 1628, na Inglaterra,
oriunda da disputa de poder entre o Rei e o Parlamento, que estabeleceu liberdades civis
a serem respeitadas pelo Monarca. Por meio desse instrumento, foram previstas ao Rei da
Inglaterra, Carlos |, obrigagdes no sentido de respeitar os direitos dos cidadaos. Ademais,
merece registro também que, poucas décadas depois, em 1689, foi aprovado, mais uma
vez na Inglaterra, o Bill of Rights, que era uma relagéo de direitos e garantias conferidas ao
individuo contra o poder estatal.

Os fatos historicos ingleses geraram tentativas teéricas e praticas no sentido de defi-
nir, diferenciar e separar as formas de atuagao do poder estatal. De fato, a mais importante
foi a que resultou na caracterizagao da lei como norma permanente, obrigatéria para todos,
inclusive para o proprio Estado-legislador e, portanto, geral, que ndo pode dirigir-se a um
caso particular. Tais caracteristicas naturalmente distinguiram a lei dos demais instrumentos
de consecucao da atividade estatal.

Entre os séculos XVI e XVIII, periodo reconhecidamente marcado como época da
afirmacao do racionalismo filoséfico,* desenvolveram-se as teses do contratualismo social,®
aprofundando-se, principalmente na Franca, o desenvolvimento pela doutrina do principio
da legalidade.

Com efeito, o principio da legalidade que foi, por assim dizer, importado ao Brasil é de
origem francesa, raz&o pela qual cabe explanagédo mais detalhada sobre o contexto historico
francés da época embrionaria do principio aqui tratado.

A Revolucao Francesa de 1789 representou a passagem da ldade Média para a Idade
Moderna, como evento historico simbdlico, justamente por marcar o inicio de uma nova era
na sociedade civilizada ocidental: o advento da burguesia ao poder politico e o surgimento
de um Estado de Direito como forma de organizagao personificada do Poder Publico, no qual
o principio da legalidade passou a ser um dos alicerces no novo regime.

Aquele momento historico da Revolugéo representava uma superagao do Antigo Re-
gime, do modelo absolutista de governar, liderado pela burguesia e seus ideais liberais e
iluministas.

John Locke e Montesquieu, filésofos simbolos do lluminismo, foram pensadores que
influenciaram a Revolugao Francesa. Locke entendia que a lei seria o grande instrumento e
meio para se alcangar a formagao da sociedade e o desfrute da propriedade em paz e segu-
ranca. O pensador Rousseau corroborou as ideias dos demais fildsofos trazendo a relagao
de vontade geral vinculada a concepgéo de lei.

Tais ideias e visdo de Estado guardavam relagao, logicamente, com a forma de com-
preender o Direito. A Ciéncia Juridica deveria, na visao iluminista, expressar-se precisa-
mente por meio de leis, as quais gerariam normas juridicas que seriam validas nao por
necessariamente serem justas, mas por terem sido postas por uma autoridade dotada de
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competéncia normativa.

O periodo do lluminismo assentou-se na ideia de que deveria ser possivel estabe-
lecer uma clareza e uma seguranca juridica absolutas por meio de normas rigorosamente
elaboradas e, especialmente, garantir uma univocidade incondicional a todas as decisbdes
judiciais. Nessa visao iluminista, alias, fundamenta-se o positivismo juridico.

Na Franga do final do século XVIII, a lei, insuspeita em qualquer situagao ja que era
expressao da vontade geral, representava uma atuagcado do Estado no sentido de oferecer
uma moldura puramente formal, dentro da qual a sociedade vivia seu proprio dinamismo
espontaneo. Em decorréncia logica dessa premissa, tinha-se a proeminéncia absoluta do
Poder Legislativo sobre os demais Poderes.

Por oportuno, cabe salientar que, na Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao
(1789), em seus arts. 5° e 6°, havia previsdo de que tudo que néo esta proibido pela lei ndo
pode ser impedido e ninguém pode ser obrigado a fazer o que ela ndo ordena. Por outro
lado, cumpre destacar que o principio da legalidade no molde constitucional francés da épo-
ca da Revolugéao (tanto nas Constituicdo de 1791, quanto nas duas seguintes — de 1793 e
1795) tinha um viés positivo para a Administragao Publica, de forma que esta somente podia
fazer aquilo que constava na lei.

Nesse sentido, destaca-se a distingdo de caracteristicas entre o Direito Privado, no
qual a lei exerce um papel negativo, e o Direito Publico, especialmente o Direito Adminis-
trativo, no qual a lei cumpre um papel positivo, ja que ela representa o instrumento que, no
Estado Democratico de Direito, fundamenta a atuacdo da Administracéo Publica. Assim, a
lei para a Administragdo Publica ndo sera somente o limite de atuagdo, mas também a sua
fonte.

Destarte, nos paragrafos acima, resumiu-se o contexto histérico da origem do princi-
pio da legalidade, importando passar, nesse ponto, a discorrer sobre as duas facetas que
conformam o principio examinado: a primazia da lei e a reserva legal.

2.2 PRIMAZIA DA LEI E RESERVA LEGAL

O principio da legalidade € composto por duas facetas, ou, dizendo de outro modo,
por dois subprincipios, que, muito antes de serem componentes estanques e intangiveis en-
tre si, estdo em conexdao um com outro: a primazia (ou supremacia) da lei e a reserva legal.

O primeiro dos subprincipios citados, o da primazia ou supremacia da lei, significava,
a época do surgimento da concepgéao de legalidade, que a lei devia estar posta como vetor
maximo, dentro de um ordenamento juridico, para validagéo da atuagdo administrativa. Em
sua origem, o principio da legalidade, por meio do conceito construido para explicar a faceta
da primazia da lei, compreendia a ideia de que a lei era o principio basilar do Estado de
Direito, sendo a expressao juridica da hegemonia da burguesia liberal no Poder. Em con-
sequéncia, a lei era reconhecida com superioridade de validacdo da atuacdo administrativa
frente a todos os demais atos juridicos, inclusive frente ao préprio documento constitucional
— até porque este continha muito mais disposi¢des acerca da estrutura politica do Estado do
que normas juridicas para atuagéo do Poder Publico. Atualmente, o significado da primazia
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da lei foi ampliado, de modo que a Constituicao tomou seu posto como vértice normativo
superior para validacdo da atuagdo da Administragcao Publica, conforme sera mais adiante
visto pormenorizadamente.

Quanto ao sentido juridico da primazia da lei, o professor Itiberé de Oliveira Rodrigues
ensina que:®

Em relagao a todas as atividades da Administragdo Publica, esse principio sig-
nifica que ela necessita observar e aplicar as leis e que ela ndo pode substituir
os comandos legais por suas proprias decisdes. Isso significa, por conseguinte,
que em virtude dessa primazia ou supremacia da lei a Administragéo Publica
somente pode agir secundum legem ou praeter legem, nunca, porém, contra
legem. Assim agindo, seus atos serdo invalidos.

De outro lado, o subprincipio da reserva legal diz respeito a atuacdo administrativa
estar embasada e limitada aos preceitos previstos em lei.

No ponto, cabe comentar a evolugao da doutrina alema a respeito desse subprincipio.
Conforme citado pelo jurista Otto Mayer, a vinculagdo administrativa a lei, num primeiro
momento, era considerada negativa (negative Bindung), em razao de que a legalidade re-
presentaria uma limitacao para a atuagao do administrador, de modo que, na auséncia da lei,
poderia este atuar com maior liberdade para atender o interesse publico. A predominancia
da ideia de vinculag&o negativa perdurou, aproximadamente, até a primeira guerra mundial,
a partir de quando, por influéncia dos estudos de Kelsen, a vinculagdo da Administracao a
lei passou a ser classificada como positiva, isto €, o Administrador apenas poderia agir exa-
tamente de acordo com os preceitos legais. Em outras palavras: a auséncia de lei obstaria a
atuacao do administrador publico

De fato, o entendimento sobre reserva legal mais difundido no Brasil foi o segundo,
no sentido de que, apenas com autorizagao legal expressa, seria valida a atividade da Ad-
ministracdo Publica, ou seja, a Administragao Publica ndo poderia agir sendo legitimada por
preceitos legais.

Atualmente, o estudo do subprincipio “responde a questao se e até que ponto é ne-
cessaria uma autorizagao legal expressa para que a Administragéo Publica possa agir frente
a um determinado ambito ou fato da vida concreta.”

Isto é, ndo é toda atuacdo administrativa que depende, para sua validacéo, de prévia
lei autorizativa, o que significa dizer, conforme vozes doutrinarias que serao reproduzidas
posteriormente, que os mandamentos ordenados pela Constituicao, diante da evolugao do
principio da legalidade, ja seriam suficientes, autorizadores e, ainda, impositivos para que
o Administrador atue para sua concretizacao, especialmente quando forem referentes a di-
reitos individuais.

Quanto a classificagao da reserva legal, a doutrina ndo é unissona ao escolher as de-
nominagdes catalogadas. O administrativista Itiberé, por exemplo, dividiu-a em trés diferen-
tes espécies: a reserva legal geral, a reserva legal especial ou especifica e a reserva legal
total. A primeira refere-se a protecao dos direitos de liberdade e propriedade das pessoas
contra atos ablativos ou ablatérios da Administragdo Publica e esta consagrado no nosso
Direito, no art. 5°, inciso Il, da Constituigdo da Republica: “ninguém sera obrigado a fazer ou
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deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. A segunda espécie diz respeito aos
casos em que a norma constitucional exige uma lei para a regulacéo de determinada maté-
ria, sendo exemplo as disposi¢cdes da Carta Magna brasileira inseridas nos artigos 332 e 88.°
Por fim, a terceira modalidade de reserva legal € aquela “que pode ser deduzida basicamen-
te via interpretagao sistematica dos dispositivos reguladores da reparticdo de competéncias
normativas entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo: se a este ndo se reconhece cons-
titucionalmente nenhuma competéncia normativa originaria ou exclusiva (ou impossibilidade
de atividade praeter legem), entao cabera somente ao Poder Legislativo a competéncia para
inovar a ordem juridica.”"® Concluindo seu raciocinio, o jurista gaucho afirma que, nesses
casos, “a atividade administrativista fica com isso totalmente dependente de prévia lei auto-
rizadora, sem o que sera invalida.”"

Nao obstante, esta conclusao do professor Itiberé quanto a “reserva legal total” ndo se
aplica integralmente no sistema constitucional brasileiro.?

Cabe mencionar, no ponto, ensinamento de Odete Medauar que, citando a doutrina
de Charles Eisenmann, aponta quatro concepg¢des do principio da legalidade, na sua faceta
de reserva legal, cujos critérios definidores sédo a intensidade de vinculagdo da Administra-
¢ao a norma legal:

Tornaram-se classicos os quatro significados arrolados pelo francés Eisenmann:

a) a Administracédo pode realizar todos os atos e medidas que n&o sejam con-
trarios a lei; b) a Administragcao so6 pode editar atos ou medidas que uma norma
autoriza; c) somente sdo permitidos atos cujo conteudo seja conforme um es-
guema abstrato fixado por norma legislativa; d) a Administragao s6 pode realizar
atos ou medidas que a lei ordena fazer.™®

Na classificagdo acima apresentada, a jurista vai afastar a possibilidade de aplicagéo
da terceira e quarta concepcodes, na medida em que acarretariam, respectivamente, a ideia
de Administracdo como mera “executora da lei” e a paralisacao da Administragao, “porque
seria necessario um comando legal especifico para cada ato ou medida editados pela Ad-
ministragao”.

De fato, a segunda concepgao da classificagdo apresentada é a que predominou no
Direito brasileiro por muitos anos — e ainda é adotada em muitos manuais de Direito Admi-
nistrativo. Na famosa ligdo de Hely Lopes Meirelles, apoiado em Guido Zanobini, compreen-
dia-se a legalidade no que tange a reserva legal: “Enquanto na administragéo particular é
licito fazer tudo que a lei nao proibe, na Administracao Publica s6 é permitido fazer o que a
lei autoriza.”**

Todavia, conforme ressalta Odete Medauar, esta ideia — ainda muito presente na dou-
trina patria - merece aplicagao criteriosa, pois, em certos casos, “a norma legal apenas esta-
belece a competéncia para a adogao de certas medidas (‘norma de competéncia’), deixando
ampla margem de liberdade para o agente fixar o conteudo da medida.”®

Cabe registrar, ainda, que, além da segunda acepg¢ao (legalidade como “habilitagcao
legal”), se pode considerar que o ordenamento juridico patrio aceita também a primeira vi-
sao de legalidade acima transcrita, segundo a qual € vedado a Administragao editar atos ou
tomar medidas contrarias as normas legais do ordenamento.
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Nada obstante, pretende-se avaliar, a partir do préximo capitulo, se a ampliagdo do
sentido do principio da legalidade, mutagéo ja referida alhures, trouxe reflexos — e, caso
positivo, em quais medidas — as concepgdes citadas que definem os subprincipios que com-
pdem a legalidade administrativa: o da supremacia da lei e da reserva legal.

3. PRINCIPIO DA JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA

3.1. CONTEXTO E CIRCUNSTANCIAS DA MUDANGA DE
PARADIGMA PARA A JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA

O principio da juridicidade € considerado pela doutrina como uma mudancga de para-
digma em relacao ao principio da legalidade. A alteragao paradigmatica é simples de enten-
der: se antes dizia-se que a atuac&o administrativa estava vinculada a lei, passou-se, a partir
do reconhecimento da juridicidade administrativa, ao reconhecimento de que a atuagéo da
Administracédo Publica esta vinculada néo s6 a lei, mas também ao Direito.

No presente tépico, pretende-se explorar mais detalhadamente o contexto e as cir-
cunstancias da mudanca de paradigma referida.

Com efeito, na hipétese de se resumir os principais motivos de tal mudanca, é correto
afirmar que a transi¢cao da legalidade para juridicidade comegou pelo desprestigio do legis-
lador e a crise da lei formal como fendmenos universais. Explicando mais detalhadamente o
contexto que desencadeou tal situagao, o jurista Gustavo Binenbojm elencou cinco fatores
importantes.

O primeiro foi a proliferagdo ou inflagéo legislativa: o excesso de leis em todas as na-
¢bes civilizadas, notadamente nos paises de tradigdo romano-germanica, foi uma situagao
que acabou, naturalmente, desprestigiando a norma do parlamento.

O segundo elemento: a constatagao histérica de que a lei pode, muito além de veicu-
lar a injustica, ser fundamento para a barbarie. Lembrando que, em sua origem, a concepgao
de legalidade preconizava que toda a lei € valida independentemente de seu conteudo,
desde que reuna a um s6 tempo a generalidade da vontade e do seu préprio objeto. Em
outras palavras, é dizer que a lei, em sua concepgéo inata, néo se preocupava com a justica.

O terceiro fator, talvez o mais importante, € que a lei deixou de ser a principal e mais
importante forma de manifestagcao geral do povo. Diante do fracasso da lei nesse sentido,
notadamente no segundo pos-guerra, as esperangas de garantia da liberdade e da justi-
¢a passam a ser depositadas no constitucionalismo. A maior prova disso foi a criagdo dos
tribunais e érgaos constitucionais mundo afora, inclusive na Franga, bergo da legalidade
administrativa.

O quarto diz respeito com a criacdo de uma série de atos normativos infraconstitucio-
nais, além da lei, capazes de servirem de fundamento da atuagao administrativa — como, por
exemplo, Medidas Provisorias, Leis delegadas e regulamentos autbnomos — art. 84, VI, “a”,
da CF (apés redacao da EC 32/2001).

O quinto e ultimo elemento citado pelo professor Binenbojm fundamenta-se no fato de
que, mesmo nao tendo o Executivo a atribuicdo normativa de que necessita para embasar

85 Porto Alegre - RS - Brasil <: Revista da ESDM : v. 5 =2 n. 9 (2019)




SCAPIN, Romano - Do principio da legalidade ao da juridicidade administrativa: a apreciagéo de constitucionalidade pela
Administragao Publica

sua atuacao, ndo resta ao Legislativo muito espaco de atuacdo independente. Isso ocorre
tendo em vista, como principais fatores, as inUmeras reservas de iniciativa legal ao Executi-
vo (0 que deixa o Legislativo condicionado a atuagéo prévia do Executivo) e o trancamento
de pauta proposital causado pelas solidas bases parlamentares tipicas de um presidencia-
lismo de coalizdo.

Sem duvida, diante do fracasso da lei em razao do nao atingimento dos fins para os
quais foi pensada e concebida, as ideias constitucionalistas surgiram como solugao para
contornar os problemas até entao insoluveis para a legalidade. A Constituicdo de uma nagao
ganhou destaque maximo dentro de um ordenamento juridico, o qual apenas poderia ser
compreendido a partir da compreensao do préprio sistema normativo constitucional. Nesse
contexto, passou-se a falar numa “constitucionaliza¢ao do direito.”®

Os reflexos de tal fenbmeno, o da constitucionalizagéo do direito, recairam sobre pra-
ticamente todos os ramos das Ciéncias Juridicas, tendo trazido, no Direito Administrativo,
mudancga de paradigma quanto a legalidade administrativa, em suas duas facetas (o da
reserva legal e o da supremacia da lei). Nessa linha de raciocinio, € imperioso transcrever
licdo de BINENBOJM" a respeito da substituicao da lei pela Constituicdo dentro de um
ordenamento juridico:

A superioridade formal e a ascendéncia axioldgica da Constituicdo sobre todo
o ordenamento juridico produzem uma importantissima modificagao no direito
administrativo: a lei é substituida pela Constituicado como a principal fonte desta
disciplina juridica.'® A reserva vertical de lei foi substituida por uma reserva ver-
tical de Constituigdo." A Constituicdo passa a figurar como norma diretamente
habilitadora da atuagdo administrativa, havendo uma verdadeira osmose entre
a ‘Constituicdo e a lei.’® Pode-se, assim, dizer, com Canotilho, que se abre
caminho para ‘uma legalidade sem lei’.*'

Com efeito, a Constituicdo se presta (i) ndo sé como norma direta e imediata-
mente habilitadora de competéncias administrativas, como também (ii) serve de
critério imediato da tomada de decisdo administrativa.?? A Constituicao, porém,
nao so é fonte direta de habilitagédo de competéncias administrativas, funcionan-
do também como critério imediato da tomada de decisdes pelo administrador.
Neste aspecto, evidencia-se a constitucionalizagdo do Direito Administrativo,
numa clara limitacao dos espacos discricionarios da Administracao Publica, que
se devem pautar ndo apenas pela finalidade legal, como também pelos fins
constitucionais.

Portanto, resta claro que a expressao de outrora “supremacia da lei”, agora, deve ser
lida como “supremacia da Constituigdo” — ainda que a lei continue, em relacdo aos demais
instrumentos infraconstitucionais, tendo preferéncia®® —, bem como que o nucleo juridico da
‘reserva de lei” ndo tem o mesmo sentido de anteriormente tendo em vista a possibilidade,
defendida por parte da doutrina, de existir atuacdo administrativa mesmo sem lei, apenas
com base na Constituicao.

Assim, conclui-se que o contexto definidor da mudanca de paradigma da legalidade
a juridicidade foi, principalmente, o fendmeno da constitucionalizagao do direito, que refletiu
profundamente nos estudos do Direito Administrativo e, consequentemente, na analise dos
aspectos essenciais da atuacdo administrativa.
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3.2. PRINCIPIO DA JURIDICIDADE E ATUAGAO ADMINISTRATIVA
NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

O principio da juridicidade determina, como ja dito, que a vinculagao da atuagao admi-
nistrativa deve estar relacionada nao apenas as leis, como determinava a legalidade,* mas
a todo o ordenamento juridico sistémico, isto &€, deve observar a um denominado “bloco de
legalidade”® composto pela Constituicdo, com seus principios e regras, as leis, os regula-
mentos gerais e setoriais.?®

Cabe mencionar que a juridicidade administrativa foi consagrada, expressamente e
em nivel constitucional, por trés importantes ordenamentos juridicos europeus. Na Alema-
nha, o art. 20, §3°, da Lei Fundamental de Bonn (1949) prevé a vinculagédo do Poder Execu-
tivo e dos Tribunais a lei e ao direito. Na mesma linha, as Constituicbes espanhola (1978)
e portuguesa (1976), ambas por influéncia do constitucionalismo germéanico, previram, res-
pectivamente, que “a Administragado Publica serve com objetividade aos interesses gerais e
atua de acordo com os principios da eficacia, hierarquia, descentralizacdo, desconcentragao
e coordenagao, com submissao plena a lei e ao direito.”* (art. 103, 1); e que “os 6rgaos e
agentes administrativos estao subordinados a Constituigédo e a lei e devem atuar com
justica e imparcialidade no exercicio de suas fun¢des™ (art. 266, 2).

Nao obstante os exemplos citados, a Constituicao brasileira, de 1988, nao foi tdo clara
e expressa ao tratar da vinculagdo normativa da Administracdo Publica ao Direito. Como é
consabido, o art. 37, caput, da Carta Magna brasileira apenas prevé que “a administragao
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]". Todavia, a Lei n. 9.784/99, que regu-
lamenta o processo administrativo federal, prevé em seu art. 2°, paragrafo unico, inciso |,
tendo sido igualmente influenciada pelo direito germanico, que:

Art. 2° - A Administragao Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, segurancga juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos seréo observados, entre outros,
os critérios de:

| - atuacao conforme a lei e o Direito;

Desse modo, pode-se dizer que até o legalista em sentido estrito mais convicto, que
nao reconhecesse a mudanga de paradigma da legalidade a juridicidade, teria dificuldades
em defender sua convicgdo em razao de constar como regra expressa na lei a obrigagao de
a Administracao Publica observar a lei e o Direito.

De qualquer sorte, ainda que assim nao fosse e ndo houvesse previsao legal da sub-
missao da Administracédo ao Direito, a interpretacao sistémica da constituicado impde a con-
cluséo pela adogao da juridicidade administrativa. Esse é o entendimento da melhor doutrina
administrativista nacional, a qual se traduz no seguinte trecho da renomada professora Di
Pietro:

Com a Constituicdo de 1988, optou-se pelos principios préprios do Estado De-
mocratico de Direito. Duas ideias sao inerentes a esse tipo de Estado: uma
concepgao mais ampla do principio da legalidade e a ideia de participagéo
do cidad&o na gestéo e no controle da Administragéo Publica. [...]
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No Brasil, embora ndo se repita norma com o mesmo contetdo [do art. 20, §3°
da Lei Fundamental de Bonn], ndo ha duvida de que se adotou igual concep-
¢ao0, ja a partir do predmbulo da Constituicdo, rico na mengéo a valores como
segurancga, bem estar, desenvolvimento, igualdade e justica. Além disso, os ar-
tigos 1° a 4° e outros dispositivos esparsos contemplam indmeros principios e
valores, como os da dignidade da pessoa humana, o da moralidade, publicida-
de, impessoalidade, economicidade, dentre outros. Todos esses principios e
valores sao dirigidos aos trés Poderes do Estado: a lei que os contrarie sera
inconstitucional; a discricionariedade administrativa esta limitada pelos mesmos,
o que significa a ampliagdo do controle judicial, que devera abranger a validade
dos atos administrativos ndo so diante da lei, mas também perante o Direito, no
sentido assinalado. (grifou-se).

De fato, pode-se afirmar com tranquilidade que o principio da juridicidade administra-
tiva esta devidamente reconhecido e inserido no ordenamento juridico patrio, uma vez que,
além de contar com vozes praticamente unissonas na doutrina prestigiando-o, é citado com
naturalidade (e certa frequéncia) pela jurisprudéncia da maior Corte de Justiga Nacional (o
Supremo Tribunal Federal), conforme se exemplifica com o precedente a seguir:

Com o advento da Constituigdo da Republica de 1988 foi ampliado o conceito da
legalidade, sob o prisma axioldgico. Dentro desse conceito amplo de legalidade,
a atividade administrativa deve estar pautada nos principios gerais de direito
e nos principios constitucionais, sob pena de ser considerada ilegal, por néo
atender aos fins publicos colimados no Estado Democratico de Direto. (RMS n
16.536-PE, 02-02-2010).

Portanto, é certo que o principio da juridicidade administrativa substituiu o principio
da legalidade administrativa nos sistemas juridicos onde este era o balizador da atuacao da
Administracdo Publica, inclusive no sistema brasileiro.

Firmado esse ponto, pretende-se apontar duas consequéncias, por assim dizer, pra-
ticas a atuagdo administrativa ante a consagracao do principio da juridicidade: (a) a maior
limitacdo da discricionariedade administrativa, na medida em que o agente administrativo
devera justificar sua escolha tendo em vista ndo apenas os termos legais, mas também os
preceitos constitucionais, do que se tem, consequentemente, que o controle a Administracao
passa a ser ampliado; (b) os eventuais conflitos entre a aplicagdo da juridicidade e da lega-
lidade em sentido estrito simultaneamente, uma vez que a legalidade administrativa perde
seu posto para a juridicidade administrativa, mas ndo desaparece completamente, porquan-
to aquela (ai denominada de “legalidade em sentido estrito”) passa a ser englobada por esta
(“legalidade em sentido amplo”), como um de seus principios internos.

O primeiro efeito ja foi tratado tangencialmente acima e, por n&o ser objeto principal
da presente pesquisa, nao sera aprofundado. No entanto, a segunda consequéncia pratica
(a relagéo da juridicidade com a legalidade) € de extrema relevancia para este trabalho, na
medida em que a atuagado administrativa, a partir da juridicidade e tendo como referéncia a
Lei, podera seguir trés situagdes distintas: 1) a atuacdo administrativa devera ser
segundo a lei (secundum legem), quando esta for constitucional; 2) mas, também, podera
ser diretamente vinculada a Constituicdo, independente ou para além da Lei (atividade prae-
ter legem); 3) ou, eventualmente, podera legitimar-se perante o Direito, ainda que contra a
lei (contra legem).*

Ao presente trabalho, interessa aprofundar a analise da terceira situagcao apontada,
0s casos em que a atuagado administrativa pode ocorrer contra legem, o que sera problema-
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tizado no préximo item.

4. PROBLEMATIZAGAO DO PRINCIPIO DA JURIDICIDADE

4.1. APRECIAGAO DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS NO
AMBITO DO PODER EXECUTIVO

Diante do que foi discorrido até o presente ponto, pode-se concluir, com a tranquilida-
de de nao correr risco do equivoco, que a legalidade administrativa, em seu sentido estrito,
facilitava o exercicio da fungao administrativa:*® bastava o administrador cumprir exatamente
os ditames da lei para que sua atividade fosse considerada valida e, para além disso, nos
casos em que a lei nada previsse, haveria um campo enorme e praticamente irrestrito para
a discricionariedade administrativa.

Todavia, com o surgimento e afirmagao da juridicidade administrativa, a fungéo do Ad-
ministrador ndo encontra a mesma facilidade da época em que a lei era soberana nos orde-
namentos juridicos. De fato, a mudanga paradigmatica aqui tratada determina ao realizador
da fungédo administrativa que observe nao so a lei e suas previsdes, mas principalmente a
Constituicao e seus mandamentos.

E é justamente da mudancga de referéncia normativa para a Administragao Publica, de
uma forma mais restrita para outra mais ampla, que decorrem os principais questionamentos
do presente artigo: ao se deparar com uma lei inconstitucional, como deve proceder aquele
que exerce a fungédo administrativa? Pode haver atuagdo administrativa contra legem mes-
mo sem prévia declaragéo de inconstitucionalidade do Poder Judiciario? Apenas o Chefe do
Poder Executivo ou qualquer agente administrativo, ao se deparar com lei inconstitucional,
podera deixar de aplica-la?

Antes de responder a tais perguntas, faz-se necessario apresentar um breve histérico
sobre a evolugao da doutrina patria, antes e apds a Constituicao de 1988, a respeito da pos-
sibilidade de o Chefe do Poder Executivo apreciar a constitucionalidade de leis.

Com efeito, a evolugao do estudo da matéria guardou forte relagdo com a legislagao
patria a respeito do controle judicial de constitucionalidade. O controle concentrado, no Bra-
sil, surgiu somente com a Emenda Constitucional n. 16/65, tendo como exclusivo legitimado
para propositura da agao de inconstitucionalidade (ADIN) o Procurador-Geral da Republi-
ca.* Tal exclusividade de legitimagdo permaneceu até o advento da Constituicdo brasileira
de 1988, isto €, os Chefes do Executivo dos trés niveis de organizagao politico-administrati-
va do estado brasileiro (o Presidente da Republica, Governadores dos Estados e do Distrito
Federal e os Prefeitos dos Municipios) ndo possuiam competéncia processual para buscar a
declaracao, em controle concentrado, da inconstitucionalidade de determinada lei.

Dessa forma, antes da Constituicdo de 1988, “a doutrina e a jurisprudéncia haviam
se consolidado no sentido de ser legitimo o Chefe do Executivo deixar de aplicar uma lei
que considerasse inconstitucional, bem como expedir determinacdo aqueles submetidos a
seu poder hierarquico para que procedessem da mesma forma.”®? Naquele contexto, caso
ocorresse situacao de nao aplicagao de lei por parte do Executivo sob fundamento de in-
constitucionalidade, caberia ao particular eventualmente prejudicado o 6nus de procurar o
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Judiciario a fim de que este declarasse a constitucionalidade da lei ndo aplicada — natural e
logicamente, a interpretagao definitiva oriunda do 6rgao judicial deveria ser respeitada pela
Administragdo Publica e pelo particular.

Por outro lado, parte da doutrina titubeou em relacao a tal posicao apds o advento da
Constituicdo de 1988, tendo em vista a eliminagéo da exclusividade de legitimagéo do PGR
para propositura de ADIN: foi previsto um rol de legitimados, entre os quais o Presidente da
Republica e os Governadores dos Estados e do Distrito Federal. Diante desse novo quadro,
“como lhes foi facultado obter o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, em via prin-
cipal e abstrata, ja ndo se deveria admitir que pudessem, de oficio, negar cumprimento a lei,
sem antes tomar a iniciativa de contestar sua validade, inclusive postulando a concesséo de
medida cautelar que suspendesse sua eficacia.”?

N&o obstante o vacilo inicial da doutrina a respeito do tema apos a extenséao de legiti-
mados para propor ADIN, pode-se dizer que o entendimento que se tinha antes da Constitui-
¢ao de 1988, no sentido da possibilidade de o Executivo deixar de aplicar lei que considere
inconstitucional, prevaleceu na doutrina majoritaria e, também, foi reconhecido jurispruden-
cialmente. Um primeiro argumento utilizado para que essa posi¢cao prevalecesse referiu-se
ao fato de os Prefeitos, também chefes de Executivo, ndo estarem legitimados para propo-
situra da ADIN, isto é, ndo terem sido incluidos no rol** que quebrou a exclusividade de legi-
timacédo do PGR. Por isso, “alguns sustentaram que poderiam os Prefeitos, e somente eles,
descumprir a lei flagrantemente inconstitucional, determinando a sua ndo-aplicagao para os
subordinados hierarquicos.”* Todavia, tal entendimento trouxe a “consequéncia curiosa de
que, na pratica, passaria o Chefe do Executivo municipal a ter, nessa matéria, mais poder
que o Presidente e o Governador.”® A doutrina, entdo, ndo pdde limitar-se apenas a esse
argumento meramente formal, até em raz&o da falta de l6gica apontada (diferenciando inde-
vidamente os Chefes de Executivo em idénticas situagdes), e o principal fundamento para
permitir que o Executivo deixe de aplicar leis inconstitucionais continua o mesmo de antes
da CF/88: o da supremacia constitucional, isto €, uma das facetas da juridicidade adminis-
trativa.

Na doutrina administrativista sobre o tema, cada autor cita os fundamentos principais
que, em sua visao, exigem a atuacao da Administragao Publica nesse sentido. De seu turno,
o professor BINENBOJM conseguiu elencar de modo bastante claro — e, ao alcance dessa
pesquisa, de forma mais completa — as justificativas que explicam por que uma lei inconsti-
tucional ndo deve ser aplicada pelo Poder Executivo:

As razdes fundamentais que autorizam (e exigem) tal conduta da Administragao
sa0 as seguintes:

|. a Administragéo esta vinculada direta e primariamente a Constituigdo, caben-
do-lhe zelar, ao lado dos demais Poderes, pela sua supremacia;

Il. diante de uma lei que se Ihe afigure contraria a Constituicdo, deve o Chefe
da Administragao ordenar o ndo cumprimento daquela como condigao para a
preservacgao da superioridade hierarquica da Lei Maior;

Ill. a possibilidade de propositura de agao direta de inconstitucionalidade pelo
Presidente da Republica e pelos Governadores de Estado ndo € impeditiva do
descumprimento auto-executério, pois ao Supremo Tribunal Federal reserva-se
a ultima palavra, mas ndo o monopdlio da interpretagéo e aplicagdo da Cons-
tituicao;
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IV. ademais, ainda que assim nao fosse, a circunstancia de a legitimagao ativa
para a propositura de agao direta ndo se estender aos chefes de outros Pode-
res, como Prefeitos municipais e Presidentes dos Tribunais de Contas, criaria
uma situagéo de desigualdade injustificavel entre as diversas administragcoes
publicas do pais;

V. por fim, a disciplina da acao declaratoria de constitucionalidade, instituida
pela Emenda Constitucional n°® 03/93, ao aludir ao Poder Executivo (e a Admi-
nistragéo Publica em todos os niveis federativos, ja sob a redagédo da Emenda
Constitucional n® 45/2004) como destinatario da deciséo, tornou clara a possibi-
lidade do descumprimento da lei pelos 6rgdos administrativos, com fundamento
na sua inconstitucionalidade, quando inexistente pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal em sede abstrata. Caso contrario, a alusdo constante do 102,
§2°, da Constituicao seria ociosa e inutil.*”

Além desses argumentos, € pertinente adicionar o interessante silogismo do cons-
titucionalista Barroso como justificativa para o descumprimento de lei inconstitucional pela
Administragao: “[...] A tese é reforgada por um outro elemento: € que até mesmo o particular
pode recusar cumprimento a lei que considere inconstitucional, sujeitando-se a defender sua
convicgao caso venha a ser demandado. Com mais razao devera poder fazé-lo o chefe de
um Poder.”3®

Verifica-se, entdo, que a possibilidade de apreciagdo de constitucionalidade de leis
pelo Poder Executivo e, como possivel consequéncia, o descumprimento de previsao legal
que afronte a Constituicdo é defendida por renomada doutrina®® com excelentes argumen-
tos, sendo natural, portanto, que a jurisprudéncia também adotasse a mesma linha. De fato,
ha decisées do STF e STJ que consagram tal possibilidade, conforme se vé nos julgados
ementados abaixo transcritos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA. RE-
VOGACAO. PEDIDO DE LIMINAR. - POR SER A MEDIDA PROVISORIA ATO
NORMATIVO COM FORCA DE LEI, NAO E ADMISSIVEL SEJA RETIRADA DO
CONGRESSO NACIONAL A QUE FOI REMETIDA PARA O EFEITO DE SER,
OU NAO, CONVERTIDA EM LEI. - EM NOSSO SISTEMA JURIDICO, NAO SE
ADMITE DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI OU DE ATO
NORMATIVO COM FORCA DE LEI POR LEI OU POR ATO NORMATIVO COM
FORCA DE LEI POSTERIORES. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDA-
DE DA LEI OU DOS ATOS NORMATIVOS E DA COMPETENCIA EXCLUSI-
VA DO PODER JUDICIARIO. OS PODERES EXECUTIVO E LEGISLATIVO,
POR SUA CHEFIA - E ISSO MESMO TEM SIDO QUESTIONADO COM O
ALARGAMENTO DA LEGITIMAGAO ATIVA NA ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE -, PODEM TAO-SO DETERMINAR AOS SEUS ORGAOS
SUBORDINADOS QUE DEIXEM DE APLICAR ADMINISTRATIVAMENTE AS
LEIS OU ATOS COM FORGA DE LEI QUE CONSIDEREM INCONSTITUCIO-
NAIS. - AMEDIDA PROVISORIAN. 175, POREM, PODE SER INTERPRETADA
(INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO) COMO AB-ROGATORIA
DAS MEDIDAS PROVISORIAS N.S. 153 E 156. SISTEMA DE AB-ROGACAO
DAS MEDIDAS PROVISORIAS DO DIREITO BRASILEIRO. - REJEICAO, EM
FACE DESSE SISTEMA DE AB-ROGACAO, DA PRELIMINAR DE QUE A PRE-
SENTE ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTA PREJUDICADA,
POIS AS MEDIDAS PROVISORIAS N.S. 153 E 156, NESTE MOMENTO, SO
ESTAO SUSPENSAS PELA AB-ROGACAO SOB CONDICAO RESOLUTIVA,
AB-ROGACAO QUE SO SE TORNARA DEFINITIVA SE A MEDIDA PROVISO-
RIAN. 175 VIER A SER CONVERTIDA EM LEI. E ESSA SUSPENSAO, POR-
TANTO, NAO IMPEDE QUE AS MEDIDAS PROVISORIAS SUSPENSAS SE
REVIGOREM, NO CASO DE NAO CONVERSAO DA AB-ROGANTE. - O QUE
ESTA PREJUDICADO, NESTE MOMENTO EM QUE A AB-ROGACAO ESTA
EM VIGOR, E O PEDIDO DE CONCESSAO DE LIMINAR, CERTO COMO E
QUE ESSA CONCESSAO SO TEM EFICACIA DE SUSPENDER “EX NUNC”
A LEl OU ATO NORMATIVO IMPUGNADO. E, EVIDENTEMENTE, NAO HA
QUE SE EXAMINAR, NESTE INSTANTE, A SUSPENSAO DO QUE JA ESTA
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SUSPENSO PELA AB-ROGAGAO DECORRENTE DE OUTRA MEDIDA PRO-
VISORIA EM VIGOR. PEDIDO DE LIMINAR JULGADO PREJUDICADO “SI ET
IN QUANTUM”.

(ADI 221 MC, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em
29/03/1990, DJ 22-10-1993 PP-22251 EMENT VOL-01722-01 PP-00028)

LEI INCONSTITUCIONAL. PODER EXECUTIVO. NEGATIVA DE EFICACIA.

O Poder Executivo deve negar execugao a ato normativo que lhe pareca
inconstitucional.

(REsp 23121/GO, rel. Min, Humberto Gomes de Barros, 12 Turma, julgado em
06/10/1993, DJ 08/11/1993). (grifou-se).

Em que pesem os precedentes citados, € de se observar que (mais recente) dis-
cusséo judicial sobre o tema “apreciagéo de constitucionalidade” pode abalar o consenso
jurisprudencial antes transcrito. Com efeito, discute-se, no d&mbito do STF, a aplicabilidade
de sua Sumula 347 dentro da atual conjuntura constitucional brasileira. Embora a redagéo
dessa Sumula refira-se a atuagao dos Tribunais de Contas — “o Tribunal de Contas, no exer-
cicio de suas atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder
Publico”, o fundamento que inspirou seu teor € praticamente o mesmo que autoriza (e exige)
a néo-executoriedade de leis inconstitucionais

Esclarece-se, de forma mais adequada, o debate judicial noticiado: ha um mandado
de seguranga (MS n° 25.888) tramitando no STF em que se discute a correg¢ao de se aplicar
a Sumula n. 347 dentro da atual conjuntura constitucional brasileira. O motivo da impetra-
¢ao do MS, em resumo: o Tribunal de Contas da Unido (TCU) determinou a Petrobras nao
aplicar um Decreto, com base em tal Sumula, uma vez que inconstitucional. De seu turno,
a Petrobras impetrou MS, com pedido de medida liminar, alegando que a Sumula n°® 347 do
STF foi editada em 1963, tendo como base o art. 77 da Constituicao de 1946, ja revogado ha
muito tempo. Diante de tal argumento, o Ministro Gilmar Mendes deferiu a liminar, acolhendo
a tese da estatal impetrante, in verbis:

Nao me impressiona o teor da Sumula n° 347 desta Corte, segundo o qual “o
Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a consti-
tucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico”. A referida regra sumular
foi aprovada na Sessao Plenaria de 13.12.1963, num contexto constitucional
totalmente diferente do atual. Até o advento da Emenda Constitucional n° 16, de
1965, que introduziu em nosso sistema o controle abstrato de normas, admitia-
-se como legitima a recusa, por parte de 6rgdos nao-jurisdicionais, a aplicagéo
da lei considerada inconstitucional.*®
De outro lado, é importante conhecer trecho da fundamentacao utilizada no julgamen-
to do leading ase que gerou a edigao da Sumula 347 - o Recurso em Mandado de Seguranca
n°® 8.372, do Ceara. No julgamento, o Ministro Relator apresentou a seguinte distingao: “Mas
ha que distinguir entre declaracao de inconstitucionalidade e nao aplicacao de leis inconsti-
tucionais, pois esta € obrigacédo de qualquer tribunal ou 6érgéo de qualquer dos poderes do

Estado.”

Todavia, tal distingdo estaria totalmente superada, segundo alguns defendem, a par-
tir da Sumula Vinculante n° 10 do STF.#* A partir da edicao dessa Sumula, argumenta-se
gue nao haveria mais duvidas no sentido de que também “exerce o controle incidental de
constitucionalidade o juiz ou tribunal que afasta a aplicagdo da norma, em face da inconsti-
tucionalidade, mesmo sem a declaracao ou reconhecimento expresso na decisdo”™?, do que
decorre que “apreciacao de constitucionalidade” e “controle de constitucionalidade” seriam,
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tecnicamente, expressoes sinbnimas.

No entanto, adota-se, no presente artigo, a posicédo de que ha distingdo entre as
duas expressodes: o controle de constitucionalidade, atribui¢cao exclusiva do Poder Judiciario,
opera no plano da validade das normas (leis), de modo que a decisao pela inconstitucionali-
dade da norma analisada geraria, em regra, sua nulidade desde sua promulgagao (deciséo
com efeitos ex tunc); a apreciagao de constitucionalidade, atribuicdo de todos os 6rgaos e
Instituicbes que compdem o Estado Democratico de Direito, opera no plano da eficacia das
normas (leis), de modo que a conclusao pela inconstitucionalidade de determinada lei gera-
ria somente a suspensao dos efeitos da lei analisada (e apenas a partir da decisédo — efeitos
ex nunc).

De qualquer modo, ndo é no aspecto formal da questdo que o presente trabalho pre-
tende focar, mas sim no material, ou seja, a discussao mais importante, ja travada nos para-
grafos acima, é se apenas o Judiciario poderia determinar a inaplicabilidade de uma lei, por
considera-la inconstitucional. Conforme sustentado acima, com a mudanga de paradigma
da legalidade a juridicidade administrativa, os 6rgaos dos Poderes Executivo e Legislativo
(incluindo-se, pois, os Tribunais de Contas*®) automaticamente analisardo a constitucionali-
dade das leis que Ihe forem aplicaveis. Mais uma vez, destaca-se que o Estado é de Direito
e nao apenas o Judiciario € de Direito, razdo pela qual os Poderes/érgaos de todo o Estado
também estao autorizados a fazer a analise de constitucionalidade em concreto.

Assim, reforga-se o eixo principal do presente artigo: independentemente da expres-
sao que se utilize para denominar a analise da constitucionalidade de leis pela Administra-
cao Publica, o fato & que se reconhece tal possibilidade como correta e, mais do que isso,
pretende-se apresentar elementos, requisitos e conformag¢des minimas para as hipoteses
de sua realizagao.

4.2. APRECIAGAO DE CONSTITUCIONALIDADE PELA
ADMINISTRAGAO PUBLICA: ASPECTOS DE IMPRESCINDIVEL
OBSERVANCIA NOS PROCEDIMENTOS CORRELACIONADOS

No ultimo capitulo do presente artigo, pretende-se abordar aspectos importantes da
atuacdo da Administracdo Publica quando da apreciacdo de constitucionalidade de leis,
sem, todavia, ter-se a ousadia de tentar esgotar a matéria, dada a complexidade e riqueza
de conteudo do tema, somada a natureza estreita deste trabalho de pesquisa.

De fato, alguns elementos devem ser obrigatoriamente observados para que a pos-
sibilidade aventada na presente pesquisa nao torne insustentavel o sistema normativo vi-
gente. Logicamente, deixar que qualquer analise de constitucionalidade seja feita de forma
desregrada significaria o caminho para a anarquia normativa, em especial nos casos em
que tal apreciacado ocorrer no ambito da Administracao Publica, situacdo ainda incipiente
no sistema normativo brasileiro. Dessa forma, é preciso definir qual a maneira adequada de
fazer a avaliacdo administrativa de constitucionalidade de leis.

De inicio, refere-se que a apreciagao de constitucionalidade, no ambito da Administra-
¢ao Publica, pode ocorrer, teoricamente, por qualquer agente administrativo. Isto €, qualquer
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agente publico, ao realizar suas atividades relacionadas a fungao administrativa, pode se
deparar com norma inconstitucional, cuja aplicabilidade, por ferir mandamentos de enverga-
dura constitucional, desrespeitaria o Direito vigente. Assim, o nucleo essencial do principio
da juridicidade indicaria a inaplicabilidade, pelo proprio servidor, da norma inconstitucional.
Todavia, ndo se pode olvidar que todas as leis, antes de serem aprovadas, passam por
analises prévias de constitucionalidade, o que lhes confere, por dbvio, uma “presuncao de
constitucionalidade” que merece ser considerada — e que nao pode ser pronta e facilmente
afastada diante da conclusdo de um unico servidor. Aqui, cabe destacar que as analises pré-
vias de constitucionalidade das legislagdes realizadas no ambito da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal sédo, por assim dizer, mais confiaveis do que aquelas efetuadas em ambito
municipal, ainda mais quando se trata de municipios pequenos,** tendo em vista a menor
qualificacao técnico-juridica, consabida e natural, das Casas Legislativas de tais locais. Nao
€ raro que vereadores, prefeitos e suas respectivas equipes produzam, em conjunto, normas
locais inconstitucionais, sem sequer perceber, cujos efeitos podem (e devem) ser evitados
0 quanto antes.

De qualquer sorte, defende-se que, em regra, a inaplicabilidade de uma legislagao tida
como inconstitucional por um servidor ndo pode ocorrer automatica e imediatamente, isto
€, seus efeitos ndo podem ser suspensos pela mera e isolada deliberagao de um servidor.

Propde-se, entéo, que, nos casos de apreciagao de inconstitucionalidade, a discussao
sobre o dispositivo legal analisado ocorra em processo administrativo aberto especifica e
exclusivamente para tal fim, por meio do qual sejam cumpridos todos os principios*® cabiveis
e pertinentes a justo processo cuja finalidade seja suspender, eventualmente, os efeitos de
legislagcédo potencialmente inconstitucional.

No ponto, cabe destacar dois principios essenciais e indispensaveis para a correta
tramitacao dos feitos administrativos referidos no paragrafo acima. Com efeito, a suspensao
de efeitos de lei cuja inconstitucionalidade é questionada possivelmente atingira terceiros,
que, por tal razéo, serdo automaticamente interessados no debate juridico que se travara e,
justamente por isso, terdo o direito de se manifestar a respeito da matéria. Interessante no-
tar, nesse diapaséo, que o contraditorio e a ampla defesa sdo garantidos constitucionalmen-
te aos litigantes em processos judiciais e administrativos. Nesse sentido, cabe transcrever
as reflexdées do professor Rafael Maffini sobre as consequéncias de tal garantia constitucio-
nal também atingir os processos litigiosos que tramitam na esfera administrativa, in verbis:*®

A Carta Politica de 1988 constitucionalizou os principios do contraditério e da
ampla defesa em relagédo aos processos administrativos (art. 5°, LV, da CF). Nas
Constituicdes anteriores isso ndo ocorria, ao menos de modo expresso. Apos
um primeiro momento, em que se comemorou a previsao constitucional de tais
garantias em relagédo aos processos administrativos, doutrina e jurisprudéncia
iniciaram um elogiavel itinerario voltado a compreenséo do nucleo essencial de
tais garantias. Tal nucleo essencial nao mais pode se contentar com a simples
asseguracao formal do contraditério e da ampla defesa, reclamando que haja
efetividade no exercicio de tais garantias. Neste contexto, por exemplo, situa-se
a controvérsia acerca da necessidade da presenca de defesa técnica, realizada
por advogados, em todos os momentos inerentes a processos administrativos
de cunho punitivo. Ainda na tarefa de se encontrar o nucleo essencial da nogédo
referente ao contraditério e a ampla defesa, tem-se afirmado, seja em matéria
de poder de policia, seja em matéria de poder disciplinar, que eventuais restri-
¢Oes impostas pelo Poder Publico somente estarado legitimadas sob a perspec-
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tiva da ampla defesa, caso o seu destinatario tenha tido a oportunidade de uma
participagdo prévia e efetiva no processo que as ensejar. Assim, somente em
casos excepcionais, decorrentes de um exercicio de ponderagao de principios,
se admitiria o diferimento e a postergagéo do contraditorio e da ampla defesa.

Assim, é imperioso que o exercicio do contraditério e da ampla defesa seja ofertado,
durante a tramitagdo do respectivo processo administrativo, aos possiveis atingidos pela
nao-executoriedade de lei cuja constitucionalidade sera avaliada.

Outro ponto importante a destacar é a necessidade inexoravel de que 6rgaos/seto-
res estatais juridicos (como Procuradorias/Assessorias Juridicas Municipais, Estaduais e
Federais) sejam os responsaveis pela abertura e andamento do processo dessa natureza.*’
Tal necessidade decorre da aplicagao simples dos principios da razoabilidade e da propor-
cionalidade, uma vez que as carreiras juridicas sdao, em razao de sua formagao superior es-
pecifica no curso de Direito (Ciéncias Juridicas e Sociais), as mais tecnicamente preparadas
para o trato com normas.*®

E imprescindivel, ainda que, a especificagédo dos procedimentos relacionados a esse
tipo de processo (como, por exemplo, a forma pela qual se exercera o contraditério/am-
pla defesa, prazos de tramitac&o, responsabilidade de decisao definitiva, eventual énus por
dolo, etc.) seja devidamente regulamentado de forma positivada, por cada érgéo e entidade
publica, a fim de se preservar a isonomia e a seguranga juridica.

Impende referir, também, a necessidade de que todos os agentes publicos ajam sob
o mesmo Direito e interpretem o Direito da mesma forma. Assim, € indispensavel que a
Procuradoria/Assessoria Juridica de maior abrangéncia na Administragao Publica seja a res-
ponsavel por conduzir referido processo administrativo. Por isso, em se tratando de 6rgao
publico que nao esteja diretamente subordinado ao Chefe do Executivo (isto, € nos casos
de 6rgaos da Administragao Indireta) é prudente a remessa de expediente contendo a lei
questionada e os fundamentos que justificariam sua constitucionalidade para a Procuradoria
Geral do ente federado a fim de que la seja iniciado o processo administrativo cabivel.

Ainda pensando na isonomia e na seguranga juridica, seria adequado que, ao fim de
processo que concluisse pela inconstitucionalidade de determinada lei, fosse expedido de-
creto (ou outro ato normativo) do Chefe do Poder Executivo direcionado a todos os érgaos/
entidades sob seu controle (utilizando-se, pois, de seu poder hierarquico) para que toda a
Administracao Publica sob sua chefia passasse a adotar idéntica postura e interpretacdo em
relacdo a norma cujos efeitos tenham sido suspensos.

Além disso, entende-se que a suspensao dos efeitos de lei inconstitucional nédo se-
ria o passo final e, por isso, ainda mereceria complementacao: o Poder Executivo deveria
judicializar a questao imediatamente apds a decisdo administrativa. Isso visando a analise
definitiva da validade da lei, de forma que, em sendo a posicdo do Judiciario idéntica a do
Executivo, a lei sera anulada e, consequentemente, expurgada do sistema juridico vigente.*®

E importante destacar, também, entendimento pessoal sobre o tema que, se apa-
rentemente audacioso num primeiro momento, mostra-se coerente com o0 que se espera
da atuacao da Administragao Publica visando a protecdo e cumprimento dos principais fins
relacionados a esséncia do Estado Democratico de Direito. Com efeito, entende-se que,
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excepcionalmente, nos casos em que a lei analisada ofenda a Constituicdo em razéao de
violagao direta a direito fundamental, devera o préprio agente publico suspender a eficacia
dos efeitos da lei de forma imediata, cautelarmente, mesmo antes da abertura de processo
administrativo especifico. Isto &, concede-se a prerrogativa ao agente publico de deixar de
aplicar legislacéo que fira diretamente direitos fundamentais dos cidaddos — obviamente,
que tal situagao implicara a assungéo, por parte do agente, dos dnus por uma atuagéo irres-
ponsavel e exigira a devida fundamentacgao.

A excepcionalidade ora trazida justifica-se porque os direitos fundamentais possuem
papel de destaque no Estado Democratico de Direito e devem ser protegidos incessante e
integralmente. Diante da elevada importancia dos direitos fundamentais e de seus reflexos
para a juridicidade administrativa, o jurista portugués Paulo Otero®® chegou a algumas con-
clusdes interessantes sobre o tema, cabendo destacar duas que, no ponto, sdo pertinentes:

[...] (8) Perante leis ostensivamente violadoras de tais direitos fundamentais,
a Administragdo Publica encontra-se vinculada a preferir a Constituicéo a lei,
desaplicando as respectivas leis feridas de inconstitucionalidade [...];

(4) A violagao administrativa do contelido essencial de um direito fundamental
acarreta sempre a nulidade dos respectivos atos juridicos, expressando uma
manifestagao da especial vinculatividade directa e imediata dos 6rgéos adminis-
trativos as normas de direitos fundamentais.

Assim, conclui-se que, havendo legislagao cuja aplicabilidade viole direito fundamen-
tal protegido pela Constituicdo brasileira,®® o agente publico podera (e devera) imediata-
mente deixar de aplicar a lei, preferindo, pois, 0 mandamento constitucional, encaminhando
expediente para o setor competente, a fim de que se confirme a suspensao cautelar de
efeitos e posteriormente se adotem as providéncias necessarias (e ja comentadas), visando
a expurgar a norma, em definitivo, do ordenamento juridico vigente.

5. CONCLUSOES

Em conclusao, assenta-se que a observancia a todas as normas juridico-constitucio-
nais que regulamentam um Estado de Direito € dever de todos os Poderes e Instituigcbes que
o integram. No caso da Administragéo Publica, independentemente da estrutura formal onde
as atividades da fungdo administrativa sejam exercidas, ndo sera diferente. De fato, o prin-
cipio da juridicidade administrativa, ao substituir o da legalidade, consagrou-se justamente
baseado nessa premissa, acrescentando-se que a supremacia do ordenamento juridico pas-
sou a ser da Constituigao (e ndo mais da lei).

Apesar de haver certa dificuldade de se reconhecer que um dos efeitos de tal premis-
sa é a possibilidade de apreciagao de constitucionalidade pela Administragao Publica, muito
provavelmente pelo receio de que tal apreciacido ocorra desenfreadamente, a hipétese/con-
sequéncia apontada é tao légica quanto uma fungédo matematica.

A apreciacao constante e concomitantemente a aplicacdo das normas infraconstitu-
cionais vigentes é condigao necessaria para que o Estado Constitucional seja integralmente
respeitado. O entendimento de que tal apreciagéo € prerrogativa exclusiva do Poder Judicia-
rio significa pactuar com a ocorréncia de violagdes a direitos constitucionais, as vezes fun-
damentais, que devem ser evitados. Em outras palavras: ndo permitir que a Administracéo
Publica aprecie, mesmo sem analise judicial, se a respectiva legislagao esta de acordo com
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a Constituigao, é sinbnimo de autorizar que ofensas a direitos protegidos pelo Estado sejam
cometidas pelo proprio Estado.

Portanto, a juridicidade administrativa, reconhecida como principio norteador da fun-
¢ao administrativa em substituicdo ao da legalidade em sentido estrito, para além de sim-
plesmente autorizar, exige que, em havendo conflito entre disposi¢ao legal e constitucional,
a Administragao Publica prefira a Constituicdo a lei no momento de aplicar o Direito que
embasara suas atividades.

Para tanto, € adequado que um processo administrativo especifico formalize tal si-
tuacao, respeitando-se todos os principios inerentes aos feitos administrativos, em especial
os constitucionais do contraditério e da ampla defesa, a fim de que interesses de terceiro,
que seriam justificaveis aprioristicamente pela simples presuncao de constitucionalidade das
leis, sejam devidamente respeitados.

Nada obstante a utilizagdo de processo especifico como procedimento padrao para
tais casos, concluiu-se também pela possibilidade de que o proprio agente publico deixe de
aplicar leis que infrinjam diretamente direitos fundamentais previstos na Constituicdo, uma
vez que a protecao e consecucgao desses revelam-se como os principais motivos da existén-
cia de um Estado Democratico de Direito personificado. Assim, a gravidade da violagao legal
a dispositivos constitucionais tdo caros justificaria a possibilidade de suspensao cautelar dos
efeitos da lei inconstitucional, para que, posteriormente mas ja com a violagao interrompida,
0 adequado processo administrativo resolva devidamente a questéo.

6. NOTAS

1. Desde logo, esclarece-se que a presente pesquisa filia-se, quando refere-se a "principio", aos ensina-
mentos conceituais do professor Humberto Avila a respeito do tema, para quem "os principios descrevem
um estado de coisas a ser buscado, sem, no entanto, definir previamente o meio cuja adog¢ao produzira
efeitos que contribuirdo para promové-lo."

2. Os estudos de Direito Romano demonstram que, apesar de o direito consuetudinario ser importante
fonte de Direito dos romanos, o Direito escrito também o era, conforme lecionado, exemplificativamente,
na obra Direito romano moderno: introdugao ao direito civil brasileiro, de José Cretella Junior.

3. FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 7. ed. Atu-
alizada por BINENBOJM, Gustavo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. pp. 115-116.

4. Corrente filosdfica, cujos principais expoentes sao os pensadores Platdo (antiguidade) e Descartes
(modernidade), que define o raciocinio como uma operagao mental, discursiva e légica, e o usa como fer-
ramenta para analisar uma ou mais proposigdes a fim de extrair conclusdes de verdade, falsa ou provavel
sobre elas. Defende que a razao é a unica fonte de conhecimento valido.

5. Teoria filosofica que tenta explicar os caminhos que levam as pessoas a formarem Estados e/ou man-
terem a ordem social e cujos principais pensadores foram: Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques
Rousseau. Segundo esses filésofos, a nogdo de contrato traz implicito que as pessoas abrem mao de
certos direitos para um governo ou outra autoridade a fim de obter as vantagens da ordem social.

6. RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos da histéria do principio da lega-
lidade administrativa no Brasil. In: Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em homenagem ao
Professor Almiro do Couto e Silva. (Org. Humberto Avila). S0 Paulo: Malheiros, 2005 - p. 55.
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7. RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos da histéria do principio da lega-
lidade administrativa no Brasil. /n: Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em homenagem ao
Professor Almiro do Couto e Silva. (Org. Humberto Avila). Sdo Paulo: Malheiros, 2005 - p. 56.

8. “Art. 33. A lei dispora sobre a organizagdo administrativa e judiciaria dos Territérios.”
9. Art. 88. A lei dispora sobre a criagao e extingao de Ministérios e 6érgaos da administragao publica.

10. RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos da histéria do principio da lega-
lidade administrativa no Brasil. In: Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em homenagem ao
Professor Almiro do Couto e Silva. (Org. Humberto Avila). S0 Paulo: Malheiros, 2005 - p. 56.

11. RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos da histéria do principio da legali-
dade administrativa no Brasil. In Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em homenagem ao Profes-
sor Almiro do Couto e Silva. (Org. Humberto Avila). Sdo Paulo: Malheiros, 2005 - p. 56.

12. Um dos motivos para isso, conforme bem adverte o proprio administrativista, € que ha situagbes em
que a Administragdo Publica possui competéncia normativa autbnoma (art. 84, VI, CF/88, com a redagao
da EC 32/2001), razéo pela qual a dependéncia a prévia lei autorizadora nao seria total.

13. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 10. edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p.124.

14. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 22. edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 1997.
p. 82.

15. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 10. edigdo, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 125.

16. Para saber mais sobre a expressao, ver: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e a
constitucionalizagéo do direito. Revista de Direito Administrativo, n. 240, 2005, pp. 1-42.

17. BINENBOJM, Gustavo. O sentido da vinculagado administrativa a juridicidade no direito brasileiro. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, coord. Direito administrativo
e seus paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. pp. 149-150.

18. OTERO, Paulo. Legalidade e Administragao Publica: o sentido da vinculacao administrativa a juri-
dicidade. Coimbra: Livraria Almedina. 2003. p. 733.

19. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2002. p. 834.

20. OTERO, Paulo. Legalidade e Administragao Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juri-
dicidade. Coimbra: Livraria Almedina. 2003. p. 735.

21. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. 6. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2002. p. 834.

22. OTERO, Paulo. Legalidade e Administragao Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juri-
dicidade. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. p. 735.

23. Destaca-se, por oportuno, que o principio da supremacia ou primazia da lei também & denominado de
principio da preferéncia de lei (ou, ainda, precedéncia ou preeminéncia de lei).

24. Nesse ponto, cabe esclarecer adequadamente as variagdes de denominagdes aos principios trata-
dos no presente artigo: apds o surgimento do principio da juridicidade administrativa, nos termos acima
expostos, parte da doutrina passou a classificar a concepgao original do principio da legalidade como
"legalidade em sentido estrito", diferenciando-o da "legalidade em sentido amplo”, que correspondia a
juridicidade administrativa.
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25. Expresséo utilizada por Merkl, jurista aleméo que, segundo BINENBOJM, foi o maior administrativista
kelseniano.

26. Aqui, destaca-se que o presente trabalho reconhece ser o Direito compreendido por todas as normas
existentes no ordenamento citado, e apenas por elas, ndo havendo normas fora desse ordenamento
citado que possam compor o Direito vigente.

27. A tradugao é livre e 0 vocabulo grifado ndo esta no original.
28. Grifou-se.

29. Cabe salientar que a catalogagéo das trés alternativas apontadas foi feita pelo professor BINENBO-
JM, em seu artigo "O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade no direito brasileiro, p. 160"
Quanto a segunda alternativa, destaca-se que o administrativista, ao discorrer sobre o poder regulamen-
tar no direito brasileiro (meio pelo qual a atuagado administrativa poderia ser praeter legem), apresentou
trés correntes doutrinarias divergentes sobre a matéria, a demonstrar que a doutrina n&o se encontra
unissona nesse ponto. O jurista entende como correta a posicéo (resumida) de que "sera cabivel a expe-
digdo de regulamentos autbnomos em espacos normativos ndo sujeitos constitucionalmente a reserva de
lei (formal ou material), sempre que a mingua do ato legislativo, a Administragcao Publica estiver compeli-
da a agir para cumprimento de seus deveres constitucionais", fazendo a ressalva de que "também neste
caso, por evidente, assegura-se a preeminéncia da lei superveniente sobre os regulamentos até entédo
editados." BINENBOJM, p. 182.

30. Aqui, destaca-se que a expresséo "funcdo administrativa" é tida como sin6nimo de "funcao estatal de
Administragao Publica". Para definicdo de "fungao estatal de Administragdo Publica", utiliza-se o ensina-
mento do professor Rafael Maffini no sentido de que: "[...] a fungao estatal de Administragdo Publica con-
siste num instrumento concreto de que o Estado, abstrato que é, se vale para a consecugao dos objetivos
insculpidos no texto constitucional, sendo encontrada tipicamente no Poder Executivo e, de modo atipico,
nas varias outras espécies da estrutura estatal." — MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo, 4. ed. rev.
atual. e ampl. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 24.

31. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 173.

32. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢éo sis-
tematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 69. Cabe
mencionar, por pertinente, que o professor BARROSO acrescenta, ainda, em nota de rodapé na mesma
pagina, que "na verdade, o entendimento deve estender-se aos 6rgéos dirigentes de quaisquer dos Po-
deres, na pratica de atos materialmente administrativos."

33. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao siste-
matica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 70.

34. Referida lista esta prevista no art. 103 da Constituicdo da Republica, que prevé: Art. 103. Podem
propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade: (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado
Federal; Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) V - o Gover-
nador de Estado ou do Distrito Federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) VI - o
Procurador-Geral da Republica; VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido
politico com representagcao no Congresso Nacional; IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.

35. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 174.

36. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigao siste-
matica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 71.

37. BINENBOJM, Gustavo. O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade no direito brasileiro. In:
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ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, coord. Direito administrativo
e seus paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 188.

38. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo siste-
matica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 71.

39. Além dos professores citados no corpo do trabalho, compartiiham da mesma tese os seguintes ju-
ristas brasileiros: Lucio Bittencourt, Miguel Reale, Themistocles Brandao Cavalcanti, Vicente Rao, José
Frederico Marques, Carlos Maximiliano, Caio Tacito, Ronaldo Poletti, Manoel Gongalves Ferreira Filho,
Alexandre de Moraes e Clemerson Merlin Cléve, conforme lista informada por BINENBOJM, p. 188.

40. Cabe destacar que a decisdo do Ministro foi em 22/03/2006 e até hoje n&o houve o julgamento defi-
nitivo do MS, bem como o fato de que o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica, de maio de 2006,
foi pela denegagéo da Segurancga.

41. Suimula Vinculante n° 10 do STF: "VIOLA A CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO (CF, ARTIGO
97) A DECISAO DE ORGAO FRACIONARIO DE TRIBUNAL QUE, EMBORA NAO DECLARE EXPRES-
SAMENTE A INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI OU ATO NORMATIVO DO PODER PUBLICO, AFAS-
TA SUA INCIDENCIA, NO TODO OU EM PARTE.”

42. ALMEIDA, Vania Hack de. Controle de constitucionalidade. 2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2005. p. 53.

43. Cabe ressaltar que a possibilidade de os Tribunais de Contas apreciarem a constitucionalidade das
leis locais dos Municipios que fiscaliza e determinar sua negativa de executoriedade nao € objeto da
presente pesquisa, isto €, o poder de os TCs determinarem a negativa de executoriedade de determinada
previsao legal, cuja resposta pela possibilidade ou ndo dependera da conclusédo acerca da natureza juri-
dica do 6rgéo de controle externo, ndo esta no escopo pesquisado.

44. Atualmente, sao 5.570 municipios existentes no Brasil, todos com competéncia legislativa propria,
sendo que a imensa maioria, possui até 20 mil habitantes apenas. Segundo dados do IBGE (2000), 1.382
municipios brasileiros possuem até 5.000 habitantes, 1.308, possuem entre 5.001 e 10.000, e 1.384,
possuem entre 10.001 e 20.000, o que totaliza 4.074 municipios brasileiros.

45. Sobre os principios do processo administrativo, cita-se, por todos administrativistas que tratam do
tema, a licdo de DI PIETRO que, em sua obra Direito Administrativo, elenca (pp. 627-638) tais principios
e discorre sobre cada um.

46. MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo, 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 126.

47. No ponto, ressalta-se que este, além de varios outros, é importante motivo para que a carreira de
Procurador Municipal adquira status constitucional, assim como ja ocorre com as carreiras de fungdes
semelhantes nos outros entes federados, a fim de que todos os municipios brasileiros contem, obrigato-
riamente, com servidores efetivos de carreira em seus quadros permanentes.

48. Um exemplo de apreciacéo de constitucionalidade por parte de Procuradoria de ente federado encon-
tra-se no Parecer da PGE-RS n. 15.880/2012.

49. No ponto, cabe explicagédo, ainda que superficial, sobre o modo pelo qual se retira a lei municipal
inconstitucional do mundo juridico. Como visto, no caso da Unido, dos Estados da federagéo e do Distrito
Federal, seus Chefes do Executivo séo legitimados para propor ADIN, mas, nos casos dos Municipios,
nao ha essa legitimacao. Assim, na situagdo destes, caso a tentativa para solucionar o problema por
meio da simples revogagao de lei ndo surta efeito (isto €, caso a Camara Municipal assim nédo queira
proceder), bem como néo seja o caso de buscar a declaragéo de inconstitucionalidade junto ao respec-
tivo Tribunal de Justica (situagao possivel quando a violagdo constatada fere a Constituicdo Estadual), o
instrumento que podera ser manejado pelos Municipios € a ADPF (Ag&o de Descumprimento de Preceito
Fundamental).
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50. OTERO, Paulo. Legalidade e administragao publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juri-
dicidade. Coimbra: Livraria Almedina, 2011. p. 741.

51. Aqui, esclarece-se que, por direito fundamental, deve-se entender todos aqueles que a Constituicao
assim expressamente definir, bem como aqueles que o Supremo Tribunal Federal, em decisdo definitiva,
assim reconhecer.
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