UNIVERSIDADE DO LEGISLATIVO BRASILEIRO

UNILEGIS

RICARDO JOSE ALVES

CONTROLE JUDICIAL DA EXORBITANCIA DO PODER
REGULAMENTAR

Brasilia — DF
2008



D
2

UNILEGIS

RICARDO JOSE ALVES

CONTROLE JUDICIAL DA EXORBITANCIA DO PODER
REGULAMENTAR

Trabalho final apresentado para
aprovacao no curso de pds-graduacao
lato sensu em 2008 realizado pela
Universidade do Legislativo
Brasileiro e Universidade Federal de
Mato Grosso como requisito para
obtencao do titulo de especialista em
Direito Legislativo

Orientador: Luiz Fernando Bandeira

Brasilia — DF
2008



CONTROLE JUDICIAL DA EXORBITANCIA DO PODER
REGULAMENTAR

Trabalho de Conclusdo do Curso de Especializacdo
em 2008 realizado pela Universidade do Legislativo
Brasileiro no 1° semestre de 2008.

RICARDO JOSE ALVES

Banca Examinadora:

LUIZ FERNANDO BANDEIRA

Nome completo do orientador

Nome completo do professor convidado

Brasilia, de 2008



AGRADECIMENTOS

A familia,
Nossa eterna gratidao por partilharem conosco nossos ideais, incentivando-nos a
prosseguir nossa jornada. A presencga de vocés foi e sempre serd marcante pelo carinho,
apoio e dedicagao.

Aos professores,
Que com empenho e dedicacdo nos apoiaram na busca do desenvolvimento

intelectual e no crescimento profissional.

Aos colegas,
Hoje somos testemunhas uns dos outros sobre nossas lutas didrias. Aprendemos
juntos com disciplina e persisténcia. Hoje, temos certeza, aumentamos um pouco mais o
nosso conhecimento técnico sobre o direito legislativo e, isto, resulta em aperfeicoamento no

trabalho que entregaremos a sociedade em reconhecimento pela confianca.

A Universidade do Legislativo Brasileiro — UNILEGIS, pela oportunidade de,

doravante, sermos sempre lembrados como alunos de seus quadros.

A direcdo, professores, coordenadores e demais funcionarios que tdo
prontamente nos acolheram em sua universidade e que ndo se cansaram em nos atender,

sempre, com tanto carinho, 0 Nosso respeito e 0 Nosso muito obrigado.



DEDICATORIA

Ao Insondavel e Amoravel DEUS:

Ele é razdo de tudo! Fonte inesgotavel de amor! Por isso temos plena certeza,
que Ele com sua infinita bondade e misericordia esteve sempre presente em cada um de
nos, concedendo sabedoria e paz.

«1.Celebrai com jubilo ao Senhor, todas as terras. 2. Servi ao Senhor com
alegria, apresentai-vos diante Dele com cantico. 3. Sabei que o Senhor € Deus; foi ele quem
nos fez, e dele somos; somos o0 seu povo e rebanho do seu pastoreio. 4. Entrai por suas
portas com acgdes de gracas e nos seus atrios, com hinos de louvor; rendei-lhe gracas e
bendizei-lhe o nome. 5. Porque o Senhor é bom, a sua misericérdia dura para sempre, €, de
geracao em geracao, a sua fidelidade.” (SALMOS 100)



RESUMO

O presente trabalho tem por tema o controle judicial da exorbitancia do
poder regulamentar. A questdo central do tema em tela se deve ao fato de que a
producéo legislativa decorre de um universo de negociacdo e que a aprovagao do
texto final de uma lei contempla mais os interesses politicos dos que os técnicos.
Para que a lei seja aplicada pelo agente publico e conseglientemente
operacionalizada & necessaria a regulamentacdo. A questao objeto do presente
estudo € quando esse ato regulamentar exorbita a lei e passa a tratar de questdes
que nao estao definidas na Lei. Nesses casos para que o regulamento ndo venha
feriar o principio da hierarquia das leis é necessario que seja julgado
inconstitucional.. O trabalho busca responder tal controle serve realmente para
impedir que proposi¢des flagrantemente inconstitucionais?. Dentre os objetivos que
o trabalho se propbée tem-se: a analise de os casos de regulamentos que
exorbitaram em sua funcdo de ato regulamentar. A verificacdo dos elementos
determinantes de inconstitucionalidade e a natureza do poder regulamentar e do
cabimento de ADIN quando da exorbitédncia de poder regulamentar.

Palavras-Chave: Poder Regulamentar, Principio da Igualdade, Hermenéutica,
Controle de Constitucionalidade,
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por tema o controle da exorbitancia do poder
regulamentar. A questado central do tema em tela se deve ao fato de que a producgéo
legislativa decorre de um universo de negociacdo e que a aprovacgao do texto final
de uma lei contempla mais os interesses politicos dos que os técnicos. Para que a
lei seja aplicada pelo agente publico e conseglentemente operacionalizada é
necessaria a regulamentacdo. Portanto, como afirma Hely Lopes Meirelles o
regulamento “é ato administrativo geral e normativo, expedido privativamente pelo
Chefe do Executivo (federal, estadual ou municipal), através de decreto, com o fim
de explicitar a forma de execugao da lei (regulamento de execugdo) ou prover

situagdes nao disciplinadas em lei (regulamento auténomo ou independente)”.’

A questdo objeto do presente estudo é quando esse ato regulamentar
exorbita a lei e passa a tratar de questées que nao estao definidas na lei. Nesses
casos, para que o regulamento ndo venha ferir o principio da hierarquia das leis, é
necessario que seja julgado inconstitucional. O presente trabalho busca responder
se tal controle serve realmente para impedir que proposicoes flagrantemente

inconstitucionais continuem a existir no mundo juridico.

Os regulamentos editados pelo Poder Executivo constituem atos normativos
obrigatoriamente subordinados a lei. Tais comandos, chamados também de
regulamentos subordinados, executivos ou de execucdo, fundamentam-se no art.
84, IV, da Constituicdo Federal de 1988. Portanto, insere-se o poder regulamentar
como uma das formas pelas quais se expressa a funcdo normativa do Poder
Executivo. A questéo atinge certo grau de complexidade quando a acao normativa
do Executivo incide sobre um universo maior de discricionariedade, em especifico na
questao técnica. Porque este seria, no direito brasileiro, o lugar daquele regulamento
apontado por determinada doutrina como delegado ou autorizado.

Dentre os objetivos que o trabalho se propde tem-se: a analise dos casos de
regulamentos que exorbitaram em sua fungdo de ato regulamentar e por isso
tornaram-se objetos de ADIN. A verificacdo dos elementos determinantes de

"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2007,p.43



inconstitucionalidade e a natureza do poder regulamentar e do cabimento de ADIN
guando da exorbitancia de poder regulamentar.

Na questdao metodoldgica para a classificagdo da pesquisa, foi utilizada a
taxonomia apresentada por Vergara®, que a qualifica em relagdo a dois aspectos:
quanto ao fim, esta relacionada ao modo de abordar o problema formulado, e,

qguanto ao meio, refere-se a maneira em si de investigacao.

Quanto a finalidade, sera adotada a pesquisa exploratéria e qualitativa.
Exploratéria, porque se leva em consideracao que ha poucos estudos a respeito da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade em virtude da exorbitdncia do Poder
Regulamentar.

Quanto aos meios de investigacdo, a pesquisa sera classificada em
bibliografica e documental. E, pois foi realizada através de material ja publicado em
livros, revistas, jornais, redes eletrbnicas, isto é, material acessivel ao publico em
geral. A presente pesquisa objetiva a investigacdo sobre a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade quando ocorre exorbitancia de poder regulamentar.

O estudo tem por fundamento a analise de decisbes do STJ — Superior
Tribunal de Justica; do STF — Supremo Tribunal de Justica e TJDF nos casos de
exorbitancia de regulamentacdo de Leis Federais. Os dados para o estudo foram
obtidos por meio de pesquisa bibliografica em livros e periédicos para o
entendimento doutrinario e académico a respeito da tematica em tela. Foi realizada
uma pesquisa documental das decisées do STF — Supremo Tribunal Federal em que
houve acolhimento de liminar em ADIns contra regulamento do Poder Executivo que

exorbitaram no que esta prescrito pelas leis .

2VERGARA, Sylvia Constant. Métodos de pesquisa em administragdo. Sao Paulo: Atlas, 2008.p.65
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1. PODER REGULAMENTAR

O regulamento, conforme o conceito de Celso Anténio Bandeira de Mello, é
o “ato geral e de regra abstrato e de competéncia privativa do Chefe do Poder
Executivo, expedido com a estrita finalidade de produzir as disposicées operacionais
uniformizadoras necessérias a execucao de lei cuja aplicacdo demande atuacéo da

Administracdo Publica”.?

Hely Lopes Meirelles ensina que regulamento

€ ato administrativo geral e normativo, expedido privativamente pelo Chefe
do Executivo (federal, estadual ou municipal), através de decreto, com o fim
de explicitar a forma de execugado da lei (regulamento de execugao) ou
prover situagdes nao disciplinadas em lei (regulamento auténomo ou
independente).*

1.1. Objeto do regulamento

A Constituicdo vigente prevé os regulamentos executivos porque o
cumprimento de determinadas leis pressupde uma interferéncia de O6rgaos
administrativos para a aplicacdo do que nelas se dispde, sem, entretanto,
predeterminar exaustivamente, isto é, com todas as minucias, a forma exata

segundo a qual deva ocorrer a atuagdo da administragao.’

1.2. Espécies de regulamento

Das inumeras classificacbes que a doutrina oferece, merece especial
atencao, por ser mais préxima aos objetivos do presente trabalho, a seguinte:

regulamentos executivos, regulamentos delegados e regulamentos autbnomos.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2008,
p. 240.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 113.

®> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S0 Paulo: Malheiros, 2008.
p. 249.



11

1.2.1. Regulamentos executivos

Os regulamentos executivos sado também chamados de execucédo ou
regulamentos subordinados. Sua funcao é tornar exequivel uma lei determinada,
ordenando a forma de sua aplicacdo pormenorizadamente. Exatamente por isso que
nao lhes é dada, em nosso ordenamento, a possibilidade de ultrapassar os limites
da lei. Sado editados com o fim de possibilitar a atuagcdo concreta de uma
determinada norma que foi posta no ordenamento juridico por uma lei. Nesse
diapasao, Roque Anténio Carrazza ensina que, ao passo que a lei objetiva declara
o direito, o regulamento visa a desenvolvé-lo com o objetivo especifico de torna-lo o

mais efetivo possivel.® Simplesmente completam os preceitos da lei.’

1.2.2. Regulamento delegado

Os regulamentos delegados, também chamados de autorizados ou
habilitados, sdo editados pelas autoridades competentes, objetivando o atendimento
da norma legal, para prover matéria reservada a lei. Portanto, tem-se uma ampliagéo
da atribuicdo regulamentar limitada, porém, a matéria e aos termos fixados na
delegacao. A ultrapassagem desses aspectos implica ilegalidade do regulamento.
Decorrem, pois, de uma autorizagdo formal, expressa, prévia e limitada, concedida
ao Poder Executivo, pelo Poder Legislativo, para dispor sobre matérias especificas
na forma da Constituicdo Federal (art. 59, IV, e art. 68).

Em sintese: regulamentos delegados sao aqueles editados pelo Poder
Executivo em razdo de habilitacdo recebida expressa e delimitadamente do Poder
Legislativo.® Diégenes Gasparini critica 0 emprego da expressdo “regulamento
delegado”, e ressalta que se trata, verdadeiramente, de outorga de poder legiferante

® CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional brasileiro. 152. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 261-267.

" VELLOSO, Carlos Mario da Silva. O poder regulamentar. In: . Temas de direito publico. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993, p. 425.

8 CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p.
46.
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ao Executivo para dispor sobre matéria reservado a outro Poder.? No mesmo sentido
€ o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

isso significa dizer que o legislador ndo pode abdicar de sua competéncia
institucional para permitir que outros 6rgaos do Estado — como o Poder
Executivo — produzam a norma que, por efeito de expressa reserva

constitucional, s6 pode derivar de fonte parlamentar.10

Assim, diferentemente da categoria anterior, o regulamento delegado trata
de matéria propria de lei, e o regulamento executivo trata de complementar o que

esta disposto em lei.

1.2.3. Regulamento auténomo

Os regulamentos autbnomos, ou independentes, sao editados pela
autoridade competente para dispor sobre matérias constitucionalmente reservadas
ao Executivo. Portanto, sdo reminiscéncias do antigo poder de legislar dantes
concentrado nas maos do Chefe de Estado. Esses regulamentos ndo devem existir

no nosso ordenamento constitucional vigente.'’

Hely Lopes Meireles admite, com ressalvas, a possibilidade de existéncia de
decretos autbnomos em nosso ordenamento. Ao fazer tal afirmacédo usa de cautela e
coloca a questdo da seguinte forma: quando a lei é omissa pode o regulamento

suprir a lacuna, enquanto o legislador ndo complete os claros da legislagdo.'?

Porém, a doutrina majoritaria nao admite tal possibilidade nem mesmo com
a ressalva colocada pelo professor Hely Lopes Meirelles. Nesse sentido Carlos
Mario da Silva Velloso se posiciona: “com a vénia devida, divirjo do entendimento do
ilustre administrativista”, porque a Constituicdo (art. 6°, paragrafo unico, art. 81, lll;
art. 153, § 29) impede que o Poder Executivo estabeleca direitos ou obrigacdes aos
individuos, ou imponha restricbes a liberdade ou propriedade que nao estejam

® GASPARINI, Didgenes. Poder regulamentar. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 72-74.

' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. ADIN n? 1.296 /PE — Pernambuco —medida cautelar —
Relator: Celso de Mello, DJ 14/06/95 disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em 12 mar. 2008.

' BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo constitucional. 3° ed. rev/amp. Sao Paulo:
Saraiva, 1999, p. 179-180.

'> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 163.
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estabelecidas em lei'® — dispositivos referentes a Constituicdo Federal de 1967, com
as alteracoes introduzidas pela Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de
1969. No mesmo sentido Celso Ribeiro Bastos, ja na vigéncia da Constituicao
Federal de 1988, comenta:

No nosso sistema juridico-constitucional inexistem os regulamentos
auténomos, a despeito de parte da doutrina, sem divida minoritaria, insistir
na possibilidade, entre nés, da edicdo de regulamentos independentes. A
razdo é a seguinte: o art. 84, IV, diz caber ao Presidente da Republica
editar decretos e regulamentos para fiel execug¢do das leis. Diante de tao
inequivocos parémetros — art. 5° Il combinado com o art. 84 VI —, é
perfeitamente licito afirmar-se o carater de execucdo dos nossos
regulamentos emanados em desenvolvimento da lei. [...] Sdo insuscetiveis,
entretanto, de criar obrigacées novas, sendo apenas aptos a desenvolver

as existentes na lei.

1.3. Titularidade do Poder Regulamentar

O titular da competéncia para exercitar o poder regulamentar é o Chefe do
Poder Executivo, pois ele € o supremo na hierarquica da Administragdo. Assim
sendo, o Chefe do Poder Executivo, exercendo seu poder hierarquico, restringe os
comportamentos possiveis de seus subordinados e especifica, para os agentes da
Administracdo, a maneira de proceder. Dessarte uniformiza, processual e
materialmente, os comportamentos a serem adotados pelos 6rgaos e agentes

administrativos, em face de situacdes ja anteriormente previstas em lei.

As autoridades executivas, ao exercerem a atividade administrativa, estéo,
em sentido genérico, administrando bens publicos e interesses publicos segundo as
determinacdes da lei, da moral e da finalidade que lhes foram entregues. Portanto a
atividade administrativa deve ser pautada pelo fiel cumprimento da lei, pois se trata
de um munus publico. Devem, também, agir visando o fim da administracao publica,

ou seja, 0 bem comum da comunidade administrada.'®

Ha, ainda, que se falar, mesmo que brevemente, sobre moralidade
administrativa, pois, em sua atuacdo, os administradores devem valorar, além do

legal e do ilegal, o honesto e o desonesto, segundo as regras de conduta préprias

'3 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Ob. cit. p. 432.

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do estado e ciéncia politica. Sao Paulo :C.
Bastos, 2004 p. 123.

"> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 79.
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da administracdo publica. O jurista portugués Antdnio José Brandao resume da
seguinte forma: “a atividade dos administradores, além de traduzir a vontade de
obter o maximo de eficiéncia administrativa, tera ainda de corresponder a vontade
constante de viver honestamente, de nao prejudicar outrem e de dar a cada um o

que lhe pertence”."®

Hely Lopes Meirelles ensina que exercer atividade administrativa publica tem
0 sentido oposto ao de propriedade e traz o dever de atuar no sentido de satisfazer

1.'” Dessa

os interesses da coletividade e ndo os do agente ou do aparelho estata
forma, toda competéncia administrativa € um dever de praticar o ato idéneo para
atendimento da finalidade protetora do interesse publico, isto é, da coletividade.'® Tal
desempenho implica o exercicio de um poder, sem o qual o Chefe do Poder
Executivo ndo pode desincumbir-se do dever posto a seu cargo; poder que é

delimitado conforme a lei.

No mesmo sentido, leciona Luis Roberto Barroso, para quem

0s regulamentos organicos se limitam a regrar a Administragdo Publica,
quer quanto a estrutura de seus Orgdos, quer quanto aos deveres e
obrigactes de seus agentes. Na Carta em vigor, exemplo tipico seria o art.
84, VI, pelo qual compete ao Presidente dispor sobre a organizacdo e

funcionamento da administracado federal.'®

1.4. Da indelegabilidade do Poder Regulamentar

Quanto a possibilidade de delegacdao, por parte do Chefe do Poder
Executivo, dos poderes de expedir regulamentos, José Afonso da Silva ensina que
as competéncias do art. 84 da Constituicdo Federal sdo, por disposicao textual,
‘privativas’. Esclarece que as competéncias podem ser classificadas, segundo sua

extensao, em exclusiva, privativa, comum, concorrente e suplementar. Competéncia

16 Apud MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracao Publica. Sao
Paulo: Dialética, 1999, p. 113.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. So Paulo: Malheiros, 2007. p. 80-
81.

'® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2008,p. 306.

'Y BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre o principio da legalidade. In: Temas de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 182.
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exclusiva é atribuida a uma entidade com exclusao de todas as demais (CF/88, art.
21); competéncia privativa € aquela enumerada como propria de uma entidade, mas
que admite a possibilidade de delegacao (CF/88, art. 22, paragrafo unico, e art. 24 e
§§); competéncia comum é a faculdade dada a uma entidade para legislar em
igualdade de condicdes com outra sem que haja exclusdo de qualquer delas (CF/88,
art. 23); competéncia concorrente trata da possibilidade de mais de uma entidade
federada legislar sobre uma matéria, porém com primazia para a Uniao (CF/88, art.
24 e §§), e competéncia suplementar trata da faculdade de legislar em
desdobramento de normas gerais ou para suprir sua auséncia (CF/88, art. 24, §§ 1°
e 49)%

Consoante o disposto no paragrafo unico do art. 84 da Constituicido Federal
de 1988, na precisa licao de José Afonso da SILVA, as competéncias exclusivas sao
aquelas enumeradas nos incisos do art. 84 e dentre estas, com exclusdo de
quaisquer outras, apenas as elencadas no referido paragrafo unico sédo privativas,

passiveis portanto de delegacao.

Tal conclusao é a que decorre aplicando-se interpretacéo a contrario sensu.
— Perelman nos deu uma tipologia de esquemas argumentativos sobre os quais nao
ha mais meios de se estender: generalizando, trata-se de comecgar por uma
proposicdo admissivel e concluir-se por uma outra que lhe oposta®' para fazer surgir

um valor-referéncia que se rejeita, ao contrario, que se quer adotar.

A outorga constante do inciso 1V, de particular interesse ao presente estudo,
€, sem embargo de definicao, indelegavel. Neste sentido escreve, Vanessa Vieira de
Mello:

Com relagédo ao inciso IV, por injungdo do paragrafo Unico do dispositivo
acima mencionado, decorre a indelegabilidade da competéncia
regulamentar. Dito de outro modo, as atribuicbes do Presidente da
Republica, tidas como delegaveis, encontram-se expressas no paragrafo
Unico do artigo 84 da Carta Magna, nao estando a de expedir regulamentos
voltados a fiel execucao das leis encartada entre as mesmas. Dessa forma,

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000, p. 481.

# BARROS, Cristiane Gouveia de. Teoria geral do direito e logica juridica. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 84.
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a regulamentacdo da lei compete, Unica e exclusivamente, ao titular da
chefia do Poder Executivo.?

1.5. Posigao hierarquica do regulamento no direito brasileiro

O regulamento deve somente indicar 0 modo de determinar a observancia
da lei que deva regulamentar. Tanto o é que, além de constar do rol das
competéncias exclusivas do Chefe do Poder Executivo, esta acompanhada a
outorga do poder regulamentar da expressao ‘fiel execucado’ das leis. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro considera que o poder regulamentar “insere-se, como uma das
formas pelas quais se expressa a funcao normativa do Poder Executivo. Pode ser
definido como o que cabe ao Chefe do Poder Executivo da Unido, dos Estados e

dos Municipios, de editar normas complementares & lei, para sua fiel execugao”.?

Os regulamentos editados pelo Poder Executivo constituem atos normativos
obrigatoriamente subordinados a lei. Tais comandos, chamados também de
regulamentos subordinados, executivos ou de execucao, fundamentam-se no art.
84, IV da Constituicdo Federal de 1988. Portanto, insere-se o poder regulamentar
como uma das formas pelas quais se expressa a funcdo normativa do Poder

Executivo.?*

A questdo atinge certo grau de complexidade, quando a acao normativa do
Executivo incide sobre um universo maior de discricionariedade, em especifico na
questao técnica. Porque este seria, no direito brasileiro, o lugar daquele regulamento
apontado por determinada doutrina como delegado ou autorizado.?® Nessa
perspectiva, a Administracdo atua em virtude de delegacdo (autorizacdo) do
Legislativo. Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, os regulamentos “sao regras
juridicas gerais, abstratas, impessoais, em desenvolvimento da lei, referentes a
organizacgdo e acdo do Estado, enquanto poder publico”.?® Vanessa Vieira de Mello
arremata a questdo da seguinte forma: “o regulamento & subordinado a lei. Todo

2 MELLO, Vanessa Vieira de. Regime juridico da competéncia regulamentar. Sio Paulo:
Dialética, 2001, p. 62.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 12% ed. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 87.

24 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2°. ed. rev/amp. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 58.

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 22 ed. Vol. I,
Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 342.

% Ibidem, Ob. cit. p. 347.
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trabalho desenvolvido, atinente aos regulamentos de execuc¢ao, os Unicos admitidos

em nosso direito positivo patrio, demonstrara essa premissa basica, inarredavel”.?’

1.6. Principio da Legalidade

O principio da legalidade estabelece que ninguém € obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, sendo essa uma das vigas mestras do
ordenamento juridico. Esse principio representa uma avanco no Estado de Direito,
pois garante o particular contra os desmandos do Executivo e do proprio judiciario.
Na verdade o principio da legalidade se aproxima mais de uma garantia
constitucional do que de um direito individual, na medida em que assegura ao
particular a prerrogativa de repelir injungdées que Ihe sejam impostas por uma outra

via que ndo seja a lei.?®

No Direito Constitucional tem-se a aplicacao plena do chamado principio da
legalidade, tomado em sua verdadeira e completa extensédo. Pontes de Miranda, em
seus Comentarios a Constituicdo de 1967, afirma que “onde se estabelecem,
alteram-se ou extinguem-se direitos, ndo ha regulamentos — ha abuso do poder
regulamentar, invasao de competéncia legislativa. O regulamento ndo é mais do que
auxiliar das leis”.?® Vanessa Vieira de Mello afirma que “se o regulamento invadir a
seara de leis, torna-se visivel a violacdo a idéia de formacdo da lei resultante da

vontade geral da nacdo”.*°

Vanessa Vieira de Mello leciona, que a titularidade do poder regulamentar é
exclusiva do Chefe do Poder Executivo,®' considerando que o principio da legalidade
esta grafado na Constituicao Federal vigente, no inciso Il do art. 5° nos seguintes
termos: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em

virtude de lei”.

¥ MELLO, Vanessa Vieira de. Ob. cit. p. 58.

% MELLO, Vanessa Vieira de. Ob. cit. p.185.

2 Apud BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos..., Ob. cit. p. 178.

% MELLO, Vanessa Vieira de. Regime juridico da competéncia regulamentar. Sio Paulo:
Dialética, 2001.. p. 66.

% Ibidem, p. 62.
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Para José Afonso da Silva, o principio da legalidade é essencial ao Estado
de Direito e ndo pode ser interpretado de forma isolada, mas sim dentro do contexto
do sistema normativo constitucional. Portanto, o principio da legalidade cria “uma
reserva genérica ao Poder Legislativo, que nao exclui atuacao secundaria de outros
poderes”.®? Destaca o constitucionalista que a expressdo “em virtude de lei” traz dois
conceitos: a) legalidade e b) reserva de lei.

O segundo conceito trata de reservar como sendo da competéncia
especifica de lei em sentido formal — objeto de processo legislativo proprio — a
regulacdo de matérias especificas, notadamente aquelas atinentes a direitos
fundamentais, organizacao dos poderes do Estado e delegacbes legislativas. O
primeiro conceito, mais elastico, refere-se ao “respeito a lei, ou a atuacao dentro da
esfera estabelecida pelo legislador”.®® Ai esta o sentido do inciso IV do art. 84 da
Constituicao Federal de 1988, especificamente o da expressdo “fiel execucao”,
equivalendo a “respeito a lei”.

Celso Anténio Bandeira de Mello coloca, com precisao, a questao: “instaura-
se o principio de que todo poder emana do povo, de tal sorte que os cidadaos é que
sdo proclamados como os detentores do poder’. E prossegue: “além disto, é a
representacado popular, o Legislativo, que deve, impessoalmente, definir na lei e na
conformidade da Constituicdo os interesses publicos e 0os meios e modos de
persegui-los, cabendo ao Executivo, cumprindo ditas leis, dar-lhes a concrecéo
necessaria”.®* Dai decorre, logicamente, que ndo se pode por ato administrativo
estabelecer inovacdo no ordenamento juridico, mas somente cuidar da “fiel

execucao” das leis.

Os dispositivos constitucionais caracterizadores do principio da legalidade
no Brasil impdem ao regulamento o carater que se lhe assinalou; o de ato
estritamente subordinado a lei, s6 podendo existir regulamentos conhecidos no

% SILVA, José Afonso da. Ob. cit. p. 422.

% Ibidem, Ob. cit. p. 423.

3 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2008.
p. 59.
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direito alienigena como ‘“regulamentos executivos”. Dai a modesta funcado do

regulamento em nosso sistema de direito.®®

Ha que se tratar, ainda, mesmo que brevemente, da disposicao contida no
art. 49, inciso V¢ da Constituicdo Federal de 1988. Celso Ribeiro Bastos lembra
que a atividade administrativa do Estado é exercitada mediante a realizacao de atos
de efeitos concretos e genéricos, os quais compdem a atividade normativa do Poder
Executivo. Dois sdo os aspectos de que se revestem: material, no que se refere a
generalidade e ao carater abstrato; e subjetivo, referente a titularidade, exclusiva, do
Chefe do Poder Executivo, para expedi¢dao dos regulamentos.

Celso Ribeiro Bastos sustenta que a previsdo normativa contida no
dispositivo constitucional referido dirige-se ao controle da legalidade: “nem mesmo
sob o fundamento da inconstitucionalidade do decreto regulamentar tal
procedimento se legitimaria, porquanto ndo compete ao Congresso Nacional o
controle da constitucionalidade. De outra parte, na quase totalidade das hipéteses, a

exorbitancia ndo se configura em inconstitucionalidade, mas sim em ilegalidade™’.

Em igual sentido é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: “se o
Decreto exceder os limites da Lei, que regulamenta, estara incidindo, antes, em
ilegalidade”;*® “se a interpretacdo da lei divergir do sentido e do contetido da norma
legal que o Decreto impugnado pretendeu regulamentar [...], a questdo posta em
andlise caracterizara tipica crise de legalidade, e ndo de inconstitucionalidade”.® E,

do mesmo teor, é o seguinte julgado: “ndo cabe acao direta de inconstitucionalidade

% Ibidem, p. 240.

% «Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites
de delegacéo legislativa;”

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Vol. 4, Tomo I. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 121.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. ADIN n® 2.155-9 /PR — Santa Catarina -medida cautelar
— Relator: Sydney Sanches, DJ 01/06/01 disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em 04 fev. 2008.

%9 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. ADIN n2 561/DF —medida cautelar — Relator: Celso Mello,
DJ 23/03/01 disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em 04 fev. 2008.
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contra Decreto que regulamenta Lei, ou porque havendo divergéncia entre aquele e

esta, a questdo se situa primeiramente no terreno da legalidade”.*°

Exorbitancia ha também quando a lei transfere ao Poder Executivo
prerrogativa de disciplinar, diretamente, matéria propria do Poder Legislativo. Ensina
Carlos Mario da Silva Velloso que o “poder regulamentar deve ser entendido como
atividade de natureza administrativa, inconfundivel, pelo menos no sistema
constitucional brasileiro, com a técnica legislativa de delegacéo legislativa™'; e Celso
Antonio Bandeira de Mello afirma que em tais situacdes “ha delegacao disfarcada e

inconstitucional.

Nesse caso, a inconstitucionalidade caracteriza-se pela inobservancia dos
ditames contidos no regramento do art. 68 da Constituicdo Federal de 1988, no que
concerne aos requisitos para que se opere a regular delegacéao; e pela infringéncia
do art. 2° da Carta Politica vigente.

‘0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. ADIN n? 2.121-4/SC — Relator: Moreira Alves, DJ
15/12/00 disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em 04 fev. 2008.
*' VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Ob. cit. p. 428.
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2. HERMENEUTICA CONCEITO E CARACTERISTICAS

2.1 — Conceito e caracteristicas

A palavra hermenéutica provém do grego, Hermeneuden, interpretar, e
deriva de Hermes, deus da mitologia grega, filho de Zeus e de Maia, considerado o
intérprete da vontade divina. Em Roma, o vocabulo interpres expressava a figura do
intérprete ou adivinho, daquele que lia o futuro da pessoa pelas entranhas da vitima.
Dai dizer-se que interpretar consiste em desentranhar o sentido e o alcance das

expressdes juridicas.*?

Interpretar algo, em qualquer area do conhecimento, consiste numa
atividade criadora, na medida em que ao intérprete compete a funcédo de atribuir
sentido ao objeto examinado, de forma a fazer parte nas operacgdes interpretativas.*®
Para Paulo Nader, a palavra interpretacao possui amplo alcance, nao se limitando a
Dogmatica Juridica.

Interpretar € o ato de explicar o sentido de alguma coisa, é revelar o
significado de uma expressao verbal, artistica ou constituida por um objeto,
atitude ou gesto. A interpretacéo consiste na busca do verdadeiro sentido
das coisas e para isto 0 espirito humano langa méo de diversos recursos,
analisa os elementos, utiliza-se de conhecimentos da légica, psicologia e,
muitas vezes, de conceitos técnicos, a fim de atingir o &mago das coisas e
identificar a mensagem contida.**

Esse mesmo enfoque € utilizado no Direito, pois quando uma norma, uma
lei, ou ato ou negdcio juridico, por sua natureza de comandos permissivos
manifestos por palavras, terminam por gerar sentidos diversos, cabendo ao agente
da interpretacdo o poder de eleger um dentre aqueles distintos significados
compativeis com a situacao a ser regulada. “Por ndo ser um raciocinio formal e

dedutivo, o raciocinio juridico é quase sempre controvertido ou problematico. Logo a

*2 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. Rio de Janeiro : Forense, 1982. p.314

*3 ANDRADE, Cristiano J. O Problema dos Métodos da Interpretagdo Juridica. Sdo Paulo : RT,
1992, p.14

* NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. Op cit. p.317
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inferéncia desse raciocinio argumentativo ndo € uma conclusao obrigatoria, mas

uma decisdo, um ato de poder, visto que se trata de uma decisdo para outrem”.*®

2.2 - Finalidade da interpretacao

Kelsen entende que

“a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma
Unica solugdo como sendo a Unica correta, mas varias solugdes na medida
em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar, tém igual valor, se bem
que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgéo aplicador do
Direito, no ato do tribunal, especialmente”.*®

Interpretar uma norma contida na Constituicdo é atribuir-lhe significado
mediante a utilizacdo de métodos e principios préprios, desenvolvidos e

cientificamente sistematizados pela hermenéutica constitucional.*’

Para Canotilho a finalidade da hermenéutica é a obtengdo de uma deciséao
para problemas praticos, normativos-constitucionalmente fundada, devendo ser
analisada nas dimensdes de busca do direito contido na lei constitucional escrita;
traducdo na adscricdo de um significado a um enunciado ou disposi¢ao linguistica e

dar um significado a interpretagéo dada.*®

2.3 — Aspectos culturais da interpretacao

Karl Loewenstein observa

“que toda constituicdo escrita, como toda obra humana ndo é somente
incompleta, sendo que aqui a deficiéncia & maior, ja que cada constituicdo
ndo é mais do que um compromisso entre as forcas sociais e grupos
pluralistas que participam em sua conformagdo, tornando imperiosa a
compreensdao do sentido de suas normas através da atividade
interpretativa”.*®

Ainda nessa perspectiva de conformagéo, Paulo Bonavides assevera que:

*> ANDRADE, Cristiano J. O Problema dos Métodos da Interpretagéo Juridica. Op Cit, p.14

*® KELSEN, Hans Teoria Pura do Direito. Sao Paulo : Martins Fortes, 1991.p. 366.

* BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a Interpretagdo da
Constituicao.

*® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1992.

** LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona: Ariel, 1976.



23

“as relagdes que a norma constitucional, pela sua natureza mesma,
costuma disciplinar sdo de preponderante contelido politico e social e por
isso mesmo sujeitas a um influxo politico consideravel, sendo essencial, o
qual se reflete diretamente sobre a norma, bem como sobre o método
interpretativo aplicavel”.

Todo processo de interpretacdo de uma norma juridica e consequientemente
da norma constitucional envolvem um juizo de valoracao efetuado pelo operador,
isto € pelo sujeito da operacao interpretativa; ou seja, é feita por um ser humano
determinado e, se socializa porque é compartida coletivamente, por isso ndo deve
ser subjetiva no sentido de responder exclusivamente a subijetividade relativa do
operador, sendo “objetiva” enquanto compute e confira prevaléncia aos valores que
contém o sistema juridico a que pertencem as normas e aos principios gerais que,
em mancomunagao com o0s valores, expressam um conjunto cultural préprio do

mesmo sistema.*°

2.4 — Métodos de interpretacao

O que se busca com a interpretacdo de uma norma € preenchimento do seu
sentido. A doutrina traz uma diversidade de classificagdes quanto aos métodos de
interpretacao juridica, notadamente em sede de direito constitucional. A seguir

comentaremos, rapidamente, alguns métodos e suas principais caracteristicas.

2.4.1 — Método integrativo

Também denominado cientifico-espiritual. Parte do pressuposto de que a
constituicdo € a sintese do ordenamento juridico do Estado, e como tal traz em seu
bojo os diversos fatores que integram a conformacéao do Estado.

Desta forma, segundo Paulo Bonavides pelo o método integrativo a
“constituicdo ndo deve ser interpretada em tiras, em pedacos ou por¢des
isoladas do todo. Isto porque o Direito Constitucional possui a indole
integrativa, configurando um Direito Politico ou Direito do Estado. E,
portanto, um Direito Sintese e cumpre ser observado em suas multiplas
conexfes, em seus aspectos teleologicos e materiais, pois consigna
expressdo da vida, dos fatos concretos que circunscrevem a realidades da
existéncia humana”.”’

%0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1984
" BULOS, Uadi Lammégo. Manual de interpretagéo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
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2.4.2 — Método concretista

Tem por base os ensinamentos de Konrad Hesse no sentido de que a
interpretacao da constituicao tem um carater criativo, e na medida em que se realiza
sua interpretagdo — da norma — em face dos casos concretos o conteudo da norma
vai sendo preenchido pelo intérprete a partir de sua pré-compreensdo. Hesse langa
o termo “programa normativo”, o qual contempla o texto normativo e o caso
concreto. Difere pois do método integrativo, pois ndo consideram a constituicao
como um sistema hierarquico-axiolégico. E um método casuistico voltado para

interpretar a norma frente ao caso concreto.*?

2.4.3 — Método auténtico

E a interpretacdo ofertada pelo 6rgéo que elaborou a lei. Em sede de direito
constitucional brasileiro este método é controvertido, pois € juridicamente
inadmissivel que o legislador ordinario edite diploma legal com forca de dar
interpretacdo a constituicdo, pois esta em posicdo hierarquica inferior frente a
constituicdo. Também n&o seria 0 caso de o constituinte originario ou derivado
fazerem interpretacdo, pois a atuacado de qualquer um deles seria produtora de
norma, e nao atividade interpretativa. Uadi Lammégo arremata a questao afirmando
que “no Brasil, por exemplo, por for¢ca dos arts. 102, | e Ill, 52, XXXV, e 97 da
Constituicao de 1988, é o Judiciario, através dos seus juizes e tribunais e, em ultima
instancia, o Supremo Tribunal Federal, a quem compete, tipicamente, essa

importantissima tarefa”.*®

2.4.5 — Método doutrinario

Advém da atuacdo cientifica dos juristas, que por sua autoridade,
embasamento técnico-juridico, e sistematico, ttm o condao de influenciar o processo

de interpretacdo constitucional. Para Inocéncio Martires Coelho, este método

°2 BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional. Op cit. p. 323.
°¥ BULOS, Uadi Lammégo. Manual de interpretagéo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
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pressupde a interpretacdo segundo as regras de hermenéutica, valendo-se o

intérprete dos “elementos filolégico, 6gico, histérico, teleoldgico e genético”.>*

2.4.6 — Método evolutivo

Este método esta intimamente ligado ao método concretista, pois apregoa
que quando da interpretacdo de uma norma deve ser considerado o contexto social,
histérico, politico e econémico, a fim de que o preenchimento do conteldo da norma
seja realizado em consonancia com a realidade vigente no momento da ocorréncia

do fato social ao qual se pretende aplicar a norma.

2.5 - Principios da interpretacao constitucional

O mestre Inocéncio Martires relaciona, em seu livro Interpretacao
Constitucional, sete principios, os quais se coadunam com os métodos de
interpretagdo elencados nas sec¢des anteriores. Por ser muito didatica e clara a
exposicdo do mestre, tomamos a liberdade de fazer sua transcricdo na integra,

conforme se segue:

principio da unidade da Constituigdo: as normas constitucionais devem ser
consideradas ndo como normas isoladas, mas sim como preceitos
integrados num sistema unitario de regras e principios;

principio do efeito integrador: na resolucdo dos problemas juridico-
constitucionais, deve-se dar primazia aos critérios ou pontos de vista que
favoregam a integraga@o politica e social e o reforco da unidade politica,
posto que essa é uma das finalidades primordiais da Constituicao;

principio da maéaxima efetividade: na interpretagdo das normas
constitucionais devemos atribuir-lhes o sentido que lhes empreste maior
eficacia ou efetividade;

principio da conformidade funcional: o 6rgao encarregado da interpretacédo
constitucional ndo pode chegar a resultados que subvertam ou perturbem o
esquema organizatdrio-funcional constitucionalmente estabelecido, como o
da separagéo dos poderes e fung¢des do Estado;

principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo: os bens
constitucionalmente protegidos, em caso de conflito ou concorréncia,
devem ser tratados de maneira que a afirmacdo de um nao implique o
sacrificio do outro, o que s se alcanga na aplicagao ou na pratica do texto;

principio da forga normativa da Constituigdo: na interpretagéo constitucional
devemos dar primazia as solugdes que, densificando as suas normas, as
tornem eficazes e permanentes;

** COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1997, p. 89.
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principio da interpretagdo conforme a Constituicdo: em face de normas
infra-constitucionais polissémicas ou plurissignaficativas, deve-se dar
prevaléncia a interpretagdo que lhes confira sentido compativel e nao
conflitante com a Constituicdo, ndo sendo permitido ao intérprete, no
entanto — a pretexto de conseguir essa conformidade — contrariar o sentido
literal da lei e o objetivo que o legislador, inequivocamente, pretendeu
alcangar com a regulamentacdo.”

2.6. — Interpretacao segundo a Constituicao

Por forca da denominada supremacia das normas constitucionais no
ordenamento juridico, € em decorréncia da presuncao de que as leis, e os atos
normativos baixados pelo poder competente, dentro do referido sistema normativo
devem guardar conformidade com a constituicdo, no exercicio da atividade
hermenéutica é preciso que sempre seja buscado, prioritaria e preferencialmente,
um sentido para a norma, de forma que ela — a norma — esteja adequada a

Constituicao Federal.

Quando da ocorréncia de uma norma que comporte varios significados, a
tarefa do intérprete sera encontrar um significado que esteja conforme as normas
constitucionais. Trata-se, pois de uma técnica utilitarista que evita a declaracao de

inconstitucionalidade da norma, e a consequente retirada do ordenamento juridico.

A interpretacdo conforme a constituicado nao sera possivel quando a afronta
a texto expresso da lei ndo possibilitar qualquer interpretacdo que a compatibilize
com a constituicdo. Este limite reside no principio da separacdo dos poderes, € no
principio da legalidade, pois o Poder Judiciario ndo tem competéncia para legislar.
Nao sendo possivel compatibilizar a norma interpretada com a constituicdo, somente

restara a necessidade de declarar a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo.

% COELHO, Inocéncio Martires. Op Cit, p. 91.
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3. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho, "o controle de constitucionalidade € a
verificacdo da adequacdo de um ato juridico (particularmente da lei) a

Constituicdo"®

, € envolve os requisitos formais e substanciais de tal ato. A
inconstitucionalidade, para Jorge Miranda® apud Ferrreira Filho, é o ndo
cumprimento da Constituicdo, por acdo ou omissao, por parte dos érgaos do Poder
Politico, na forma como é reconhecido pela prépria Constituicdo Federal . E preciso
destacar que esse controle esta diretamente relacionado a existéncia de uma

Constituicao rigida e formal.

A lei é a manifestacdo da vontade do povo por meio de seus representantes

e, portanto evidencia o interesse comum e decorre do Poder Legislativo por meio do

processo legislativo, entendido como uma série de atos que tem por finalidade a

producéo de leis, sendo que o conteudo, a forma e a obedecem a regras definidas

constitucionalmente. No caso das leis federais, as regras estdo contidas na

Constituicao Federal, na Lei Complementar n® 95/98 e nos Regimentos Internos da

Céamara dos Deputados e do Senado Federal e Regimento Comum das duas Casas.

O processo legislativo brasileiro é determinado pela vontade das duas casas
legislativas, por isso & bicameral. De acordo com Ferreira Filho®®

O poder do Estado, para que ndo se torne abusivo, tem de ser dividido de

tal sorte que a independéncia reciproca e especializacdo numa das

funcbes basicas, dos que contam com fragées da soberania, impega que

qualquer um possa oprimir a quem quer que seja. O poder, portanto, se

divide em poderes que sdo, em Ultima andlise, 6érgdos independentes e
relativamente especializados do Estado.

°® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 212 ed., Sao Paulo,
Saraiva, 1994, p.30.

*” |dem, p. 40

°® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do Processo Legislativo. 3.ed. Sao Paulo : Saraiva,
1995,p.98
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O processo legislativo é constituido de atos que envolvem iniciativa,
emenda, votacdo, sancdo, veto, desenvolvidos pelos 6rgaos legislativos para

elaboragao de leis complementares, ordinarias, resolucdes e decretos legislativos.*®

O processo legislativo considera normas relativas a producao, criacao,
modificacdo ou revogacao de normas gerais. Para o autor, o processo legislativo,

sob o ponto de vista juridico, é uma espécie do direito processual.

Para Canotilho,®' o procedimento legislativo passa por uma complexidade de
atos , qualitativos e funcionalmente heterogéneos e autbnomos, praticados por
sujeitos diversos e dirigidos a producao de uma lei do Parlamento. Noutros termos:
procedimento legislativo é a forma da fungao legislativa, isto €, o modo ou iter

segundo o qual se opera a exteriorizacao do poder legislativo.

O procedimento legislativo decorre de um conjunto de atos para a producao
de um ato legislativo, sendo a lei o ato final do procedimento. As varias fases
procedimentais, disciplinadas com maior ou menor particularizagdo nos Vvarios

ordenamentos, estao pré-ordenadas a producao de um ato final

O devido processo legislativo, que também é devido processo legal, € um
direito, uma garantia que os cidaddos possuem com relagdo a uma producéo
democratica do Direito. Para alguns autores, existe distincdo entre processo
legislativo e procedimento legislativo, e justificam essa posicdo considerando que o
processo legislativo tem uma perspectiva ampla de producgéo legislativa em geral, e
que transcende a técnica de procedimento legislativo. 2

No caso do processo legislativo, tem-se seu percurso definido em regras
estabelecidas. Nesta perspectiva tem a expressdao do art. 59 da Constituicdo

Federal, que diz:

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 132 ed.. Sdo Paulo: Malheiros,
1977,p.496

% SAMPAIO, Nelson de Souza. O Processo Legislativo.2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.p.28

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes.5.ed. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina,1992.p.955
2 MORAES, Germana de Oliveira. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade do Processo
Legislativo. Sdo Paulo: Dialética, 1998,p.85
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Art.59 . O processo legislativo compreende a elaboracao de:

| — emendas a Constituicao

Il — leis complementares

lll- leis ordinarias

IV- leis delegadas

V- medidas provisérias

VI - decretos legislativos

VII- resolugdes.

Paragrafo anico. Lei Complementar dispora sobre a elaboracéo,
redacao, alteracédo e consolidacao das leis.

O processo legislativo tem por eixo a proposicdo e que, em conformidade
com® o art. 100 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, é definida como:

Art.100. Proposicao é toda matéria sujeita a deliberagdo da Camara.

§ 1° As proposi¢gdes poderdo consistir em proposta de emenda a
Constituicao, projeto, emenda, indicacdo, requerimento, recurso,
parecer e proposta de fiscalizagéo e controle.

§ 2° Toda proposicao devera ser redigida com clareza, em termos
explicitos e concisos, e apresentada em trés vias, cuja destinagao,
para os projetos, é a descrita no § 12 do art.111.

§ 32 Nenhuma proposicdo poderda conter matéria estranha ao
enunciado objetivamente declarado na ementa, ou dele decorrente.

Uma vez lida a matéria no Plenario da Casa, inicia-se a analise da
constitucionalidade da proposicédo, em que Presidente da Camara, a seu juizo, pode
considerar que a matéria possui vicio de inconstitucionalidade, em conformidade

com o art. 137 do Regimento Interno.

Art. 137. Toda proposicdo recebida pela Mesa sera numerada,
datada, despachada as Comissdes competentes e publicada no
Diario do Congresso Nacional e em avulsos, para serem distribuidos
aos Deputados, as Liderangas e Comissoes.

§ 1° Além do que estabelece o art. 125, a Presidéncia devolvera ao
Autor qualquer proposi¢ao que:

I- ndo estiver devidamente formalizada e em termos;

Il — versar matéria;

a) alheia a competéncia da Camara;

b) evidentemente inconstitucional;

c) antiregimental

® AZEVEDO, Luiz Henrique Cascelli de. O Controle Legislativo de Constitucionalidade. Porto
Alegre: Fabris,2001,p.21
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Caso a proposicao seja devolvida, o autor da proposicao poder recorrer ao
plenario, para isso tem o0 prazo de cinco sessdes da publicagcdo do despacho,
ouvindo-se a Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania, em igual prazo.
Caso seja acolhido o recurso, a proposicao volta a Presidéncia para o devido
tramite. Havendo por parte do Presidente da Céamara, a admissibilidade a
proposicao € encaminhada as Comissdes técnicas, obedecida a sua tematica e o

seu regime de tramitacao.

3.1. Constitucionalidade e Inconstitucionalidade

Caso nao houvesse a garantia e sangdes contra os atos dos 6rgaos dos
diversos poderes, o Estado democratico® ficaria enfraquecido. A idéia da tutela ou
garantia da ordem constitucional tem por fim a defesa, protecado, juridica do
Estado.®® Portanto, se garante a protecéo a lei maior.%®

Gilmar Ferreira Mendes®’ trata da perspectiva da inconstitucionalidade em

trés perspectivas:

1 — Empregada em relagdo a um ato do parlamento inglés, significa
simplesmente que este ato é, na opinidao do individuo que o aprecia,
oposto ao espirito da Constituicao inglesa; mas nao pode significar
que esse ato seja infracao da legalidade e, como tal, nulo;

2 — Aplicada a uma lei das camaras francesas, exprimiria que essa
lei, ampliando, suponhamos, a extensdo do periodo presidencial, é
contraria ao disposto na Constituicdo. Mas nao se segue
necessariamente dai que a lei se tenha por va; pois néao é certo que
os tribunais franceses se reputem obrigados a desobedecer as leis
inconstitucionais. Empregada por franceses, a expressdo de
ordinario se deve tomar como simples termo de censura;

3 — Dirigido a um ato do Congresso, 0 vocabulo inconstitucional quer
dizer que esse ato excede os poderes do Congresso e é, por
consequéncia, nulo. Neste caso a palavra nao importa
necessariamente reprovacdo. O americano poderia, sem
incongruéncia alguma, dizer que um ato do Congresso € uma boa lei,
beneficia o pais, mas, infelizmente, peca por inconstitucional, isto &,
ultra vires, isto é, nulo

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes.5.ed. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina,1992.p.969
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes.5.ed. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina,1992.p.970
%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.5.ed. Direito Constitucional. Idem,p.970

 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Estudos
de Direito Constitucional. 2.ed.Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999.
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No que se refere aos aspectos que podem determinar a
inconstitucionalidade de uma lei tém-se os aspectos materiais e formais. No caso
dos vicios materiais, tem-se o vicio no conteudo do ato, que envolve a contradicdo

com o texto constitucional como o desvio ou excesso de poder legislativo.?®

Quanto ao vicio formal, tém-se a violacao dos pressupostos e procedimentos
da feitura do proprio ato, ou seja quando as leis ou os atos vao de encontro as
formalidade e procedimento definidos na Constituicio® Bonavides’ faz a seguinte

assertiva a respeito do controle formal:

O controle formal é por exceléncia um controle estritamente juridico.
Confere ao 6rgao que o exerce a competéncia de examinar se as leis foram
elaboradas de conformidade com a Constituicdo, se houve correta
observancia das formas estatuidas, se a regra normativa nao fere uma
competéncia deferida constitucionalmente a um dos poderes, enfim, se a
obra do legislador ordindrio ndo contraria preceitos constitucionais
pertinentes a organizagao técnica dos poderes ou as relagées horizontais e
verticais desses poderes, bem como dos ordenamentos estatais
respectivos, como s6 acontece nos sistemas de organizacao federativa do
Estado.

Os doutrinadores definem trés sistemas de controle de constitucionalidade’":

a) Controle Politico — onde o controle é exercido pelo Poder Legislativo. O
controle politico pode ser dividido em: controle prévio, que ocorre antes da votacao
da lei, e o controle a posteriori, que é feito apds a votacao da lei.

b) Controle Jurisdicional — onde o controle é feito pelo 6rgao maior do Poder
Judiciario, e com respaldo constitucional exerce o controle constitucional de leis e

atos normativos;

c) Controle Misto — onde o controle pode ser feito tanto por 6rgaos

jurisdicionais, como por érgaos politicos.

O Executivo e o Legislativo tém um papel marcante em algumas questdes
relacionadas com o controle de legitimidade dos atos do Poder Publico’?:

68 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Estudos
de Direito Constitucional. 2.ed.Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999

% SAMPAIO, Nelson de Souza. O Processo Legislativo.2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.p.28

"© BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional: O controle da Constitucionalidade das Leis.
132, Ed Malheiro, 2003.

" OLIVEIRA, Mércio Saturnino de. Controle de constitucionalidade: um breve ensaio. Jus Navigandi,
Teresina, ano 4, n. 45, set. 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=106>.
Acesso em: 02 ago. 2008.



32

- 0 exercicio do poder de veto com fundamento na
inconstitucionalidade da lei, tipica atribuicdo do Executivo entre nos;

- a possibilidade de suspensdo de atos normativos que exorbitem
dos limites estabelecidos em lei;

- a correcao de decisdes judiciais pelo Poder Legislativo;
- a possibilidade de anulacao de atos normativos pelo Legislativo;

- a possibilidade de que o Executivo se negue a aplicar a lei com
fundamento no argumento da inconstitucionalidade;

- a possibilidade de que se declare a nulidade de lei mediante ato de
natureza legislativa.

O controle de constitucionalidade brasileiro € de natureza judicial, pois cabe
ao Poder Judiciario a decisao sobre a constitucionalidade ou ndo de uma norma. No
entanto, existem as instancias no ambito do Poder Executivo, quando o presidente
veta uma lei por motivo de inconstitucionalidade, e no Poder Legislativo, nos casos
de inadmissibilidade de um projeto de lei pela Comissédo de Constituicao e Justica.

3.2 Instrumentos de Controle Concentrado
3.2.1. Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADin)

A finalidade da agéo direta de inconstitucionalidade é retirar do ordenamento
juridico lei ou ao normativo incompativel com a ordem constitucional. Assim, nao
podera a agao ultrapassar seus fins de exclusao, do ordenamento juridico, dos atos
incompativeis com o texto da Constituigao.

A ADin, em virtude de sua natureza e finalidade especial, ndo € suscetivel de
desisténcia.

O ajuizamento da ADin ndo se sujeita a observancia de qualquer prazo de
natureza prescricional ou de carater decadencial, pois os atos inconstitucionais
jamais se convalidam pelo decurso do tempo.

Cabe ao Procurador-Geral da Republica realizar o exame de admissibilidade
de cada ADin proposta, a fim de verificar se 0s requisitos exigidos processual e
materialmente estdo nela presentes. Esse exame tem como escopo evitar 0 excesso
de acbes com o mesmo objeto e fundamento juridico e evitar que a¢des de cunho
meramente politico ingressem no STF.

Cabe ao Advogado-Geral da Unido, em acéao direta de inconstitucionalidade,
a defesa da norma legal ou ato normativo impugnado, independentemente de sua
natureza federal ou estadual, pois atua como curador especial do principio da

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Estudos
de Direito Constitucional. 2.ed.Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999
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presungdo da constitucionalidade das leis e atos normativos, ndo lhe competindo
opinar nem exercer a funcéo fiscalizadora ja atribuida ao Procurador-Geral da
Republica, mas a funcdo eminentemente defensiva.

Dessa forma, atuando como curador da norma infraconstitucional, o
advogado-geral da Unido esta impedido de manifestar-se contrariamente a ela, sob
pena de ofensa frontal a funcdo que lhe foi atribuida pela prépria Constituicao
Federal e que configura a Unica justificativa de sua atuacao processual, nesse caso.

As pessoas legitimadas para a propositura da ADin encontram-se no artigo
103 da CF.

3.2.2. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

Trata-se de acdo que visa combater a inércia do Estado em legislar ou
regulamentar assunto previamente estipulado na Constituicao Federal.

O objetivo desta acao é conceder plena eficacia as normas constitucionais
que dependam de complementacédo infraconstitucional. Assim, tem cabimento essa
acao quando o Poder Publico se abstém de um dever que a Constituicao Ihe atribui.

Sao legitimos para a propositura da acdao de inconstitucionalidade por
omissdo 0S mesmos nove autores legitimados para propor a ADin, previstas no
artigo 103 da Constituicao Federal. O procedimento a ser seguido pela por esta
acao, € o mesmo da acao de inconstitucionalidade genérica.

E importante salientar que inexiste prazo para a propositura da presente cao,
havendo, porém, necessidade de aferir-se caso a caso a existéncia do transcurso de
tempo razoavel, que ja tenha permitido a edicdo da norma faltante.

Nao é obrigatéria a oitiva do advogado-geral da Unido nesta acao direta de
inconst. por omissdo, uma vez que inexiste ato impugnado a ser defendido. O
Ministério Publico, porém, sempre devera se manifestar, antes da analise do
Plenario, sobre a acdo proposta.

A concesséao de liminar é incompativel com o objeto da referida demanda. A
Constituicao Federal prevé que, declarada a inconstitucionalidade por omissao de
medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao poder
competente para a adocao das providéncias necessarias e, em tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em 30 dias.

3.2.3. Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC)

Introduzida no nosso ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n®
03/93, como nova espécie de controle de constitucionalidade, a agdo declaratoria de
constitucionalidade, que consiste em tipico processo objetivo destinado a afastar a
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inseguranga juridica ou o estado de incerteza sobre a validade de lei ou ato
normativo federal, busca preservar a ordem juridica constitucional.

Nesse ponto situa-se a finalidade precipua da acao declaratéria: transformar a
presuncao relativa de constitucionalidade em presungao absoluta em virtude de seus
efeitos vinculantes. Portanto, o objetivo primordial da acédo declaratéria de
constitucionalidade € transferir ao STF decisdo sobre a constitucionalidade de um
dispositivo legal que esteja sendo duramente atacado pelos juizes e tribunais
inferiores, afastando-se o controle difuso da constitucionalidade, uma vez que,
declarada a constitucionalidade da norma, o judiciario e também o Executivo fiam
vinculados a decisao proferida.

Somente podera ser objeto de ADC a lei ou ato normativo federal, sendo,
porém, pressuposta, para o seu ajuizamento, a demonstracdo, juntamente com a
peticdo inicial, de comprovada controvérsia judicial que coloque em risco a
presuncao de constitucionalidade do ato normativo sob exame, a fim de permitir ao
Supremo Tribunal Federal o conhecimento das alegagdes em favor e contra a
constitucionalidade, bem como o modo pelo qual estdo sendo decididas as causas
que e envolvem a matéria.

A comprovacao da controvérsia exige prova de divergéncia judicial, e nao
somente de entendimentos doutrinarios diversos.

3.2.4. Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)

A Constituicdo Federal determina que a arguicao de descumprimento de
preceito fundamental sera apreciada pelo STF, na forma da lei (Lei n® 9.882/99), que
em complementacdo ao artigo 102, § 12, Constituicdo Federal, tornou este instituto
integrante de nosso controle concentrado de constitucionalidade.. Os legitimados
ativos sdo o0s mesmos co-legitimados para a propositura da acao direta de
inconstitucionalidade (art. 103, | a IX, da CF).

Hipoteses de cabimento:

a. para evitar ou reparar lesao a preceito fundamental resultante de ato
do Poder Publico;

b. quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituigéo.

Ressalte-se que a ADPF devera ser proposta em face de atos do poder
publico ja concretizados, nao se prestando para a realizacdo de controle preventivo
desses atos. Igualmente a ADPF nao sera cabivel conta Sumulas do STF, pois os
“enunciados de Sumula sao apenas expressdes sintetizadas de orientacdes
reiteradamente assentadas pela Corte, cuja revisao deve ocorrer de forma paulatina,
assim se formam os entendimentos jurisprudenciais que resultam na edicdo dos
verbetes”.

A ADPF tem carater subsidiario, ou seja, sé deve ser manejada quando
nao houver outro meio eficaz de sanar a lesividade. A medida liminar em ADPF
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podera ser deferida por decisdo da maioria absoluta dos membros do STF, ou em
caso de urgéncia, em periodo de recesso, pelo Ministro Relator, ad referendum do
Plenario. O quorum para a instalacdo da sessdo e decisdao € de no minimo dois
tercos dos Ministros e o efeito da decisdo tera eficacia erga omnes e efeitos
vinculantes ao 6rgaos do Poder Publico.

A decisdo que julgar procedente ou improcedente o pedido em ADPF é
irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de acao rescisoria.

3.2.5. Acao Direta de Inconstitucionalidade Interventiva

Também conhecida como representacdo interventiva, o controle de
constitucionalidade da intervencao federal adentrou no regime juridico nacional a
partir da Constituicdo de 1934, em seu art. 12,§2°.

A partir da Constituicio de 1946, o Procurador Geral da Republica ganhou
competéncia para impugnar a constitucionalidade de atos locais por violacao aos
principios constitucionais sensiveis, sendo da competéncia do Supremo Tribunal
Federal o respectivo julgamento.

Mesmo surgindo 19 anos antes da acdo direta de inconstitucionalidade, a agao
interventiva perdeu importancia no cenario juridico nacional. Isto se deveu ao fato de
que a acao direta de inconstitucionalidade sujeitar um numero maior de atos
normativos e nao gerar os inconvenientes da primeira.

3.3. Controle de Constitucionalidade no Poder Legislativo

O controle de constitucionalidade do Poder Legislativo esta expresso no art.
14 do Regimento Interno da Cémara Federal, cabe a Mesa dirigir os trabalhos
legislativos e os servicos administrativos da Camara dos Deputados, e, como
disposto no inciso IV do art. 15, “propor acao de inconstitucionalidade, por iniciativa
prépria ou a requerimento de Deputado ou Comissao”. As comissdes emitem
parecer de mérito e podem aprovar ou rejeitar uma determinada proposicao.

Dentre as comissdes tem-se a Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania que trata da constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e
redacdo, e a Comissdo de Financas e Tributacdo que considera aspectos
financeiros e orcamentarios das proposicées, ambas tém poder terminativo, sendo
que a decisdo pode ser objeto de recurso quando subscrita por um décimo dos
membros da Casa Legislativa. Para Poletti”:

8 POLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis. Rio de Janeiro: Forense,2000.
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Uma forma de controle de constitucionalidade é o politico, presente nos
referidos controles exercidos pelo proprio Poder Legislativo ou por uma
Corte Constitucional, acionada para uma manifestacdo prévia atinente a
uma matéria em tramite legislativo. No sistema judicial, como no sistema
misto, adotado no Brasil, concentrado e difuso, ha também uma forma de
controle politico s6 que preventivo, feito durante a elaboragao legislativa,
antes, portanto, do projeto de lei chegar ao fim do processo legislativo. N&o
se trata, assim, de um controle de constitucionalidade de lei, mas de evitar a
lei incompativel com a Lei Maior. Por isso, o projeto de lei sofre, ou deveria
sofrer, profundo exame das Comissodes de Constituicao e Justica das Casas
do Congresso. E, se votado e aprovado, for encaminhado a sangdo do
Presidente da Republica, o mais alto magistrado da nagéo podera veta-lo
por inconstitucionalidade. De fato, a ConstituicAo estabelece que o
Presidente da Republica, se julgar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional, veta-lo-a (art.66,§12)

3.4. Controle de Constitucionalidade do Poder Executivo

O controle de constitucionalidade do Poder Executivo é exercido quando o
Presidente da Republica veta total ou parcialmente um projeto de lei. Nao havendo
a sancao presidencial o projeto é encaminhado ao Presidente do Poder Legislativo
no prazo de 15 dias, explicitando os motivos que o levaram a decisdo que pode ser
juridico que é o veto por inconstitucionalidade e o politico quando o projeto vai de

encontro aos interesses da populacéo.

3.5. Controle de Constitucionalidade do Poder Judiciario

O sistema de controle judiciario pode ser difuso ou concentrado. Ha controle
difuso, para Manoel Goncalves Ferreira Filho, quando "a qualquer juiz é dado

" 74 & ha controle concentrado toda vez

apreciar a alegacao de inconstitucionalidade
que a competéncia para julgar essa questdo é reservada a um unico 6rgao. Quanto
ao modo de exercicio, o controle judicidario também pode ser classificado em
incidental, por via de excecdo, cabendo num caso concreto a alegacdo de
inconstitucionalidade, dai esse controle também ser chamada de concreto, e
controle principal, por via de agao direta proposta perante Tribunal especializado, na

qual o objeto do processo € a inconstitucionalidade.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Idem
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Em sintese, segundo Celso Ribeiro Bastos, "a via da acao tem por condao
expelir do sistema a lei ou ato inconstitucionais", enquanto "a via da defesa ou de
excegao limita-se a subtrair alguém aos efeitos de uma lei ou ato com o mesmo
vicio." " A doutrina, tem entendido ser o judiciario o melhor caminho tendo em vista
a ineficacia do controle politico em virtude de atender interesses politicos e ndo se

ater & verificacdo se o ato infringe ou ndo preceito constitucional.”

A postulagdo de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, esta
prevista no art. 102 que diz:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a acado declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,;

4. ESTUDO DE CASO DE REGULAMENTOS OBJETOS DE ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

O ato administrativo € a manifestacao de vontade do Estado , expedido em
nivel infralegal e para dar cumprimento a lei, sob regime de direito publico e sujeito a
controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional, com a finalidade de criar situacdes

juridicas individuais ou concorrer para a formacéo destas.”’

A decomposigcdo do ato administrativo conduz basicamente a dois
elementos: conteudo e forma,sendo o conteudo a prépria manifestacdo de vontade,

que constitui a esséncia do ato. Para Bandeira de Melo :

O conteudo é mais comumente designado pelo termo objeto,
embora, a rigor, ndo se confundam as duas figuras; o conteudo

® BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, 152 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1994, pp.
341/342

76 FERRAZ, Anna Céandida da Cunha. "Apontamentos sobre controle de constitucionalidade”, in
Revista da Procuradoria do Estado, n® 34, dez. 1990, pp. 28-30

7 ARAUJO, Florivado Dutra. Motivacéo e controle do ato administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992.p. 62
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dispbe sobre algo, que é o objeto do ato. A forma é o modo como
se revela a declaracao juridica, é a exteriorizacdo do conteido. "®

Para Araujo,”® todo ato administrativo tem como fundamento de sua
formacgéao o sujeito, o motivo e a finalidade, sendo o sujeito aquele que emite o ato, o
motivo é o pressuposto fatico que autoriza ou obriga a pratica do ato e a finalidade é
0 objetivo que o ato deve atingir. Sera sempre objetivo de interesse publico e deve

estar previsto no ordenamento juridico.

Considerando que os atos administrativos devem estar alicercados na lei e
visando o seu cumprimento, o principio da legalidade leva a conseqliéncia
fundamental de que todo ato deve trazer a demonstracdo de sua conformidade com
a ordem juridica. Portanto, mesmo no exercicio da discricionariedade é fundamental
a inovacao do principio da legalidade, como fundamento da exigéncia da motivacao.
Outro aspecto importante é a questao da razoabilidade que parte da constatacao de
que a légica formal, ou seja, a légica do racional, ndo esgota a totalidade da raz&o.®°

A administracdo publica tem um profundo conteudo social em sua atividade, e
tem suas acoes regidas pelas exigéncias do interesse publico e da vontade da lei.
Por isso existe a submissao incondicional por parte dos 6rgdaos que organizam e
mantém os bens e interesses publicos a ordem juridica constitucional e

infraconstitucional, portanto existe o império da ordem juridica.®"

Essa submissdo na ordem juridica ndo compreende apenas as atividades
administrativas do Estado, como também todo o exercicio das atividades estatais
(legislativas, administrativas e jurisdicionais). A origem do Estado Democratico de
Direito consiste num ato institucional limitativo em decorréncia da constituicdo da
sua atividade, que vincula o desempenho da acdo estatal, tendo por finalidade a
edicdo que € a funcado legislativa e realizacdo como é o caso das funcdes

"8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Ato administrativo e Direito dos Adminsitrados. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981,p.37

7 ARAUJO, Florivado Dutra. Motivacao e controle do ato administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992.p. 64

8 ARAUJO, Florivado Dutra. Motivagao e controle do ato administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992.p. 102
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administrativas e jurisdicional do direito, aos canones da ordem juridica vigente e do

interesse publico.®

As atividades estatais do Estado Democratico de Direito tem a
responsabilidade de efetivar os objetivos do corpo social e, portanto, ndo pode ser
vedado o acesso do individuo ao conhecimento de como, quando, onde e porque
estdo sendo orientados daquela ou de outra maneira 0s recursos pertencentes a
todos. E indispensavel o controle das atividades estatais pela sociedade e pelo
préprio Estado, em conformidade com a lei, destinado a preservacao das instituicdes

democraticas.®®

Esse é o motivo principal para a formagédo de meios de controle da atividade
estatal pelo ordenamento juridico, seja ele efetuado no seio da administracédo
publica, seja ele realizado por érgaos estranhos ao seu corpo ordinario. Por isso tem
por finalidade conformar, analisar e retificar as acées que se reivindicam em favor do
interesse publico e da legalidade, de acordo com o ordenamento juridico, servindo
para orientar, eficazmente e objetivamente, a atividade do administrador pela
coletividade.®*

O controle administrativo compreende o autocontrole, representa as
atividades da prépria administracdo publica em adequar internamente o seu
comportamento as exigéncias estabelecidas pelo binbmio que rege o regime
juridico-administrativo, onde prevalece o interesse publico, efetuando a autotutela
irrestrita do mérito e da juridicidade de seus préprios atos e da conduta dos agentes

que a integram.® Como ensina José Alfredo de Oliveira Baracho® :

8 FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidacéo judicial da discricionariedade administrativa: no
regime juridico administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000.p.115

8 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 6.ed.
Sao Paulo: Saraiva,p.80

®FRANGCA, Vladimir da Rocha. Invalidacéo judicial da discricionariedade administrativa: no
regime juridico administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000.p.116

8 FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidacdo judicial da discricionariedade administrativa: no
regime juridico administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000.p.116

8 Idem,p.117

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as
garantias constitucionais e processuais. P.35
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O direito a tutela jurisdicional é o direito que toda pessoa tem de exigir que
se faga justica, quando pretenda algo de outra, sendo que a pretenséo
deve ser atendida por um érgao judicial, através de processo onde sao
reconhecidas as garantias minimas.

Importante destacar que ha requisicdo da atividade jurisdicional somente
qguando da faléncia do acordo e da autocomposicao pacifica e legal nos conflitos de
interesses . O direito de acao deve ser o ultimo recurso legal para a supressao dos

desvios do desempenho da funcéo administrativa pelos agentes publicos.?’

E competéncia do poder judiciario intervir, quando requerida a atividade
jurisdicional, para a retificacdo dessas contradicdes na ag¢ao do poder publico, sendo
essa intervencao condicionada ao que permitir o ordenamento juridico em vigor, pois
do contrario resultaria a interferéncia deste nas atividades primariamente

desenvolvidas pelo Poder Executivo e Poder Legislativo.

Necessario se faz ressaltar que toda a atividade da administracdo publica
encontra-se sujeita a apreciacdo do controle jurisdicional, exercido pelo Poder
Judiciario, quando solicitado por que sofreu lesdo ou ameaca a direito. Contudo, isso
nao significa que a atividade administrativa deva submeter-se total e

incondicionalmente as decisdes judiciais.®®

O controle jurisdicional dos atos administrativos esta inserido no que se
denomina controle jurisdicional da administragdo publica, sendo esta uma expressao
que representa uma maior amplitude , pois envolve a apreciagao jurisdicional néo
somente dos atos administrativos, mas também dos contratos, das atividades ou

operagdes materiais € mesmo da omissao ou inércia da Administracdo.®

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade ADI 1075 MC Medida Cautelar na
acao direta de inconstitucionalidade relatada pelo Ministro Celso de Mello onde o
requerente foi a Confederacdao Nacional do Comércio —CNC publicado no DJ
24.11.2006

8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as
garantias constitucionais e processuais. P.35

® FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidacao judicial da discricionariedade administrativa: no
regime juridico administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000.p.119
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E cabivel, em sede de controle normativo abstrato, a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal examinar se determinado tributo ofende, ou ndo, o principio
constitucional da ndo-confiscatoriedade consagrado no art. 150, IV, da Constitui¢do
da Republica. Hipétese que versa o exame de diploma legislativo  (Lei 8.846/94,
art. 3° e seu pardgrafo tnico) que instituiu multa fiscal de 300% (trezentos por
cento).

- A proibi¢do constitucional do confisco em matéria tributdria - ainda que se trate
de multa fiscal resultante do inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obrigacdes
tributdrias - nada mais representa sendo a interdi¢do, pela Carta Politica, de qualquer
pretensdo governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta
apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do patrimdnio ou dos rendimentos dos
contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributdria, o
exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a prética de atividade profissional
licita ou, ainda, a regular satisfac@o de suas necessidades vitais bésicas.

- O Poder Publico, especialmente em sede de tributacdo (mesmo tratando-se da
defini¢do do "quantum" pertinente ao valor das multas fiscais), ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade governamental acha-se essencialmente
condicionada pelo principio da razoabilidade que se qualifica como verdadeiro
parametro de afericdo da constitucionalidade material dos atos estatais

O poder regulamentar deferido aos ministros de estado, embora de extracdo
constitucional, ndo legitima a edi¢do de atos normativos de cardter primdria, estando
necessariamente subordinado, no que concerne ao seu exercicio, conteido e limites,
ao que prescrevem as leis e a constituicao da republica

- A competéncia regulamentar deferida aos Ministros de Estado, mesmo sendo de
segundo grau, possui inquestiondvel extra¢do constitucional (CF, art. 87, pardgrafo
unico, II), de tal modo que o poder juridico de expedir instru¢des para a fiel
execugdo das leis compde, no quadro do sistema normativo vigente no Brasil, uma
prerrogativa que também assiste, "ope constitutionis", a esses qualificados agentes
auxiliares do Chefe do Poder Executivo da Unido.

- As instrucdes regulamentares, quando emanarem de Ministro de Estado, qualificar-
se-d0 como regulamentos executivos, necessariamente subordinados aos limites
juridicos definidos na regra legal a cuja implementacdo elas se destinam, pois o
exercicio ministerial do poder regulamentar ndo pode transgredir a lei, seja para
exigir o que esta ndo exigiu, seja para estabelecer distingdes onde a prépria lei ndo
distinguiu, notadamente em tema de direito tributario. Doutrina. Jurisprudéncia.

- Poder regulamentar e delegagdo legislativa: institutos de direito publico que ndo se
confundem. Inocorréncia, no caso, de outorga, ao Ministro da Fazenda, de delegacdo
legislativa. Reconhecimento de que lhe assiste a possibilidade de exercer
competéncia regulamentar de cardter meramente secundario.

O Tribunal, por votacao majoritaria, conheceu da acéao direta quanto ao art. 3°
e seu paragrafo unico da Lei n® 8.846, de 21/01/94, vencido o Relator Ministro Celso
de Mello. Prosseguindo no julgamento do pedido de medida cautelar, referente a
essa norma legal, o Tribunal, por votacdo unanime, suspendeu, com eficacia ex
nunc, até final julgamento da acao direta, a execucao e a aplicabilidade do art. 3% e
seu paragrafo unico da Lei n® 8.846, de 21/01/94

Essas nogdes sobre o controle jurisdicional da administracdo publica

constituem elementos indispensaveis para a compreensao da atuacdo do Poder

8 MEDAUAR, Odete. Controle da Administragdo Publica. Revista dos Tribunais, 2000. p.159-160
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Judiciario na apreciacao da conformidade dos atos administrativos em relagéo a lei
e ao interesse publico. O controle jurisdicional dos atos administrativos, como toda
modalidade de controle judiciario, caracteriza-se de acordo com a doutrina e
jurisprudéncia por ser realizado de forma posteriori, ou seja, apds a conclusdo do
ato contestado, cuja desconformidade com o ordenamento juridico somente sera
apreciada se levada a apreciacao jurisdicional pela acdo adequada; versar
exclusivamente sobre a legalidade do ato administrativo, sendo proibido ao Poder
Judiciario envolver-se na esfera de competéncia da Administracdo sem a devida

permissdo legal. %

Para Odete Medauar’® as conseqiiéncias mais comuns do controle
jurisdicional dos atos administrativos, decorrentes das decisdes definitivas e
consolidadas do Poder Judiciario, sao: a suspensao de atos ou atividades pela qual
o Poder Judiciario inviabiliza ou paralisa a continuidade dos efeitos ilegais que eram
pretendidos pela Administracdo; a anulacao do ato eivado de ilegalidade, retirando-
se do regime juridico-administrativo; a imposicdo de fazer ou deixar de fazer
determinacao judicial de uma conduta especifica para a Administragao; a imposicao
de pagar, de honrar os débitos da Fazenda Publica; e a imposicdo de indenizar,
quando suscita a responsabilidade a responsabilidade civil do Estado.

A existéncia material do ato administrativo € determinada pela forma e pelo
conteudo, independente de sua conciliacdo ou ndao com o regime juridico-
administrativo. Mas é exigido do conteudo do ato natureza normativa e seu
acatamento pelos administrados.Sem esses elementos, o provimento administrativo

n&o existe como ato nem como fato.%?

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior,”® a validade da norma ndo é uma
qualidade intrinseca, isto é, normas nao sao validas em si, dependem do contexto ,

isto é, dependem da relagdo da norma com as demais normas do contexto. O

% FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidacéo judicial da discricionariedade administrativa: no

regime juridico administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000.p.121

%" MEDAUAR, Odete. Controle da Administragdo Publica. Revista dos Tribunais, 2000,p.159-160

% MELLO, Celso Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1996.
.182-184

b FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980. p.205
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contexto, como um todo, tem que ser reconhecido como uma relagdo ou conjunto de
relagbes globais de autoridade. Tecnicamente dir-se-ia que a validade de uma

norma depende do ordenamento no qual esté inserida.

O ato administrativo presume-se valido em virtude da presuncao de
legitimidade de que gozam quando ingressam formalmente no sistema de direito
positivo. Todo o ato administrativo é idéneo para produzir os seus efeitos juridicos,
até a comprovacao definitiva de sua invalidade, podendo haver a sustagao provisoria
dos mesmos enquanto pendente a afericdo de sua coeréncia e afinidade para com o
sistema de direito positivo.**

A estabilidade da validade do ato administrativo depende de sua efetiva
subordinacéo aos canones do direito positivo. Para o ato juridico ser materialmente
valido no regime juridico-administrativo, é preciso haver competéncia, conteudo
licito, obediéncia a forma prescrita em lei, bem como ser precedido de motivo

juridicamente aceito e orientagdo para a tutela do interesse publico.*®

Na Acao Civil Originaria n. 1048, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello,
em decisdo publicada no dia 31 de outubro de 2007 no Diario da Justica p. 77 que
trata da inclusdo no CADIN/SIAFI, do Estado do Rio Grande do Sul, em virtude de
divergéncias na prestagdo de contas do Convénio do MJ N® 019/2000 -
consequente imposicdo, ao Estado-membro das respectivas obrigacbes, de
limitagdo de ordem juridica, necesséaria a observancia da garantia constitucional do
devido processo legal como requisito legitimador da inclusdo, no CADIN/SIAFI, de
qualquer entre estatal — litigio que se submete a esfera de competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal.

A Constituicdo da Republica confere, ao Supremo Tribunal Federal, a
posicao eminente de Tribunal da Federagao (CF, art. 102, I, "f"), atribuindo,
ao STF, a condicdo institucional de dirimir as controvérsias, entre as
unidades que compdem a Federacao.

Essa fungao juridico-institucional da Suprema Corte impoe o dever de velar
pela intangibilidade do vinculo federativo e pelo equilibrio das relagdes
politicas entre as pessoas estatais que integram a Federacao brasileira. A
aplicabilidade da norma inscrita no art. 102, |, "f", da Constituicdo estende-
se aos litigios cuja potencialidade ofensiva revela-se apta a vulnerar os
valores que informam o principio fundamental que rege, em nosso
ordenamento juridico, o pacto da Federagéo.

o MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 22.ed. Sao Paulo, RT, 1997
% TACITO, Caio. Ato e fato adminsitrativo. Sao Paulo, Saraiva, 1995
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A imposicao estatal de restricbes de ordem juridica quer se concretize na

esfera judicial, quer se realize no dmbito estritamente administrativo (como

sucede com a inclusdo de supostos devedores em cadastros publicos de

inadimplentes), suple, para legitimar-se constitucionalmente, o efetivo

respeito, pelo Poder Publico, da garantia indisponivel do "due process of

law", assegurada, pela Constituigao da Republica (art. 5%, LIV), a

generalidade das pessoas, inclusive as proprias pessoas juridicas de

direito publico, eis que o Estado, em tema de limitacdo ou supressao de

direitos, ndo pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva e arbitraria.

Na Acado Direta de Inconstitucionalidade 1553, onde o requerente é o
governador do Distrito Federal e o Requerido é a Camara Legislativa do Distrito
Federal, publicado no Diario da Justica de 17 de setembro de 2004, onde se mostra
constitucional decreto legislativo que implique sustar ato normativo do Poder
Executivo exorbitante do poder regulamentar. O regulamento pressupbe a
observéancia do objeto da lei. O decreto exorbita na medida em que, faz a aplicacédo
do teto de remuneracdo de servidores considerada a administracdo direta,
autarquica e fundacional, viabiliza a extensado as sociedades de economia mista e

empresas publicas.

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou as preliminares de inépcia e de
prejuizo da acao. No mérito, também por unanimidade, julgou procedente, em parte,
a acao para declarar a inconstitucionalidade do Decreto Legislativo n® 111, de 06 de
dezembro de 1996, no que veio a sustar a eficacia, no Decreto n? 17.128, de 31 de
janeiro de 1996, do Distrito Federal, relativamente ao artigo 12, cabeca, ao § 1%, ao §
29, incisos | e Il, e ao § 3° nele inserido, bem como dos artigos 6% e 7%, nos termos
do voto do Relator.

Na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 1429, onde o Ministro Carlos
Velloso foi o relator e o requerente o Partido dos Trabalhadores e o requerido o
Presidente da Republica. Trata-se de acao direta em que é arglida a
inconstitucionalidade dos §§ 8%, 92 e 10° do art. 2° e, ainda, do art. 92, do Decreto
1.775, de 09.01.96, que dispde sobre o procedimento administrativo de demarcacao

de terras indigenas.

Aditando a inicial, o autor requereu "que a presente acdo se processe
também contra a integra do Decreto (..), na eventualidade do
entendimento desta Excelsa Corte ser no sentido de considerar que a
declaragéo de inconstitucionalidade da parte impugnada desfigurasse todo
0 ato normativo atacado".

Nas informacgdes, o Sr. Presidente da Republica sustenta o ndo cabimento
da acgdo. Oficiando nos autos, pronunciou-se a Procuradoria-Geral da
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Republica pelo ndo conhecimento da a¢do. Os autos vieram-me conclusos
no dia 5 do corrente més. Destaco do parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, lavrado pelo ilustre Subprocurador-Geral Flavio Giron, com
aprovacao do ndo menos ilustre Procurador-Geral Geraldo Brindeiro:

"(...)

Cinge-se a controvérsia no fato de o decreto hostilizado ter supostamente
exorbitado do seu poder regulamentar, uma vez que 0 mesmo conferiu ao
Ministro da Justica a atribuicdo para resolver o conflito decorrente do
entendimento do 6rgéo indigenista federal e a impugnagao feita por um
estado federado, um municipio ou por particulares interessados em partes
das terras a serem demarcadas, criando um contencioso administrativo
para resolver um conflito de interesses, sem qualquer necessidade e
previsao legal.

O assunto em tela era tratado anteriormente pelo Decreto n® 22/91 cujo
texto fora totalmente revogado pelo hostilizado Decreto n® 1.775/96. O
decreto revogado, que também tratava do procedimento administrativo de
demarcacao das terras indigenas, foi alvo de propositura de duas acoes
diretas de inconstitucionalidade. Esta Egrégia Corte Suprema, ao apreciar
as referidas acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIMC n® 710-6/RR e
n? 977-0/PA), se pronunciou no seguinte sentido:

'Acdo direta de inconstitucionalidade - Atos materialmente administrativos.
A acédo direta de inconstitucionalidade é meio impréprio ao ataque de atos
meramente administrativos. Isto ocorre quando se impugna decreto do
Chefe do Poder Executivo com o qual se disciplina a demarcacéo de terras
indigenas e se tragam parémetros para a atividade administrativa a ser
desenvolvida. Possivel extravasamento resolve-se no &ambito da
ilegalidade.'

Assim verifica-se ser a agéo direta de inconstitucionalidade meio impréprio
para atacar atos meramente administrativos que disciplinem a demarcagao
de terras indigenas. Isto exposto, opina o Ministério Publico Federal, por
seu 6rgao, pelo ndo conhecimento da presente acao.

(...)". (fls. 78/79)

Correto o parecer.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal orienta-se no sentido de que
os atos de efeitos concretos ndo se sujeitam ao controle de
constitucionalidade, em abstrato (ADIn 643-SP, Relator Ministro Celso de
Mello, "DJ" de 03.4.92), e bem assim ndo séo passiveis de fiscalizagdo
jurisdicional, no controle concentrado, os atos meramente administrativos
(ADIn 1.544-DF, Relator o Ministro S. Sanches). Também o regulamento
nao esta, de regra, sujeito ao controle de constitucionalidade. E que, se o
decreto regulamentar vai além do contetdo da lei, ou nega algo que a lei
concedera, pratica ilegalidade. A questédo, nesta hipotese, comporta-se no
contencioso de direito comum, ndo integrando o contencioso constitucional.
Tem-se, no caso, ato meramente administrativo.

Em caso igual, ADIn 977-PA, Relator o Ministro Marco Aurélio, decidiu o
Supremo Tribunal Federal: A acao direta de inconstitucionalidade é meio
impréprio ao ataque de atos meramente administrativos. Isto ocorre quando
se impugna decreto do Chefe do Poder Executivo com o qual se disciplina
a demarcacdao de terras indigenas e se tragam parametros para a atividade
administrativa a ser desenvolvida. Possivel extravasamento resolve-se no
ambito da ilegalidade." Assim posta a questao, nego seguimento a agéo e
determino o seu arquivamento. Publique-se. Brasilia, 10 de maio de 1999.
Ministro CARLOS VELLOSO - Relator —

Os decretos sao atos emanados pelo Chefe do Poder Executivo, sao
subordinados a lei, ndo tém o poder de inovar na ordem juridica. A lei, por sua vez,
origina-se do Poder Legislativo, ressalvadas as hipéteses de lei delegada e medidas
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provisérias, as quais originam-se do Poder Executivo; mas ambas subordinam-se a
Constituicdo e podem inovar na ordem juridica. A lei, por ser producao do Poder
Legislativo, onde se congregam os mais variados segmentos sociais, por ter
processos de elaboracdo e votacdo complexos e amplamente publicos, por passar
por discussao técnica e politica e por ser mais estavel, oferece a sociedade uma
maior estabilidade e possibilidade de controle mais efetivo.

Sinteticamente, Carlos Mario da Silva Velloso leciona que o regulamento é
ato administrativo editado pelo Poder Executivo, diferenciando-se da lei em sentido
formal; mas que a ela se assemelha, em sentido material, por conter regra de
carater geral abstrato e obrigatério.®® Portanto, para que exista o regulamento
pressupde-se a existéncia de uma lei que comporte regulamentacdo ou cuja
execucao caiba ao Chefe do Poder Executivo, ndao auto-executavel, na qual

claramente ficou expresso que deveria ser regulamentada.®’

No recurso especial n° 1.053.137 - SP (2008/0094099-2), relatado pelo
Ministro Francisco Falcdo em que o recorrente foi o Conselho Regional de Farmacia
do Estado de Sao Paulo, que baseado no art. 105, lll, alinea "a", da Constituicdo
Federal, contra acérdao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido, que
concluiu ser dispensavel a presenca de profissional farmacéutico em dispensario de
medicamentos, tendo em vista que o decreto regulamentador teria extrapolado os
limites tracados pela lei regente da matéria e que é ilegitima a autuacado do
estabelecimento ora recorrido.

A recorrente, entende que feriu-se os artigos 165, 458 e 535 do Cddigo de
Processo Civil, "uma vez que, a despeito dos embargos de declaratérios opostos, a
D. Turma insiste em ndo se manifestar sobre os dispositivos legais que |he foram
submetidos". Ainda, diz terem sido contrariados os artigos 19 da Lei n. 5991/73 e 24
da Lei n. 3860/60, além do artigo 1° do Decreto n. 85878/81, a consideracdo de que
se o legislador pretendesse excluir o dispensario de medicamentos da assisténcia
farmacéutica, o teria incluido no rol do referido artigo 19. Em seu relatério o Ministro

Francisco Falcao emitiu o seguinte entendimento in verbis:

% VELLOSO, Carlos Mario da Silva. O poder regulamentar. In: . Temas de direito publico.
Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 422.
% Ibidem, Ob. cit. p. 436.
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De inicio, cumpre afastar a suposta violacao aos artigos 458 e 535 do CPC,
eis que o Tribunal a quo ao apreciar a demanda manifestou-se sobre as
questbes pertinentes a litis contestatio, fundamentando seu proceder de
acordo com os fatos apresentados e com a interpretacdo dos regramentos
legais que entendeu aplicaveis. Como é de sabenca geral, o julgador nao
esta obrigado a discorrer sobre todos os regramentos legais ou todos os
argumentos alavancados pelas partes. As proposicées poderdo ou nao
serem explicitamente dissecadas pelo magistrado, que s6 estara obrigado
a examinar a contenda nos limites da demanda, fundamentando o seu
proceder de acordo com o seu livre convencimento, baseado nos aspectos
pertinentes a hipétese sub judice e com a legisla¢do que entender aplicavel
ao caso concreto.

)

Nao se verifica a alegada afronta ao art. 535 do CPC, uma vez que o
aresto recorrido, ainda que ndo tenha citado expressamente os
respectivos dispositivos constitucionais, cuidou de enfrentar todos os temas
abordados.

Neste entendimento decidiu-se que:

1 - Inexiste violagdo ao art. 535, | e Il, do CPC, se o Tribunal a quo, de
forma clara e precisa, pronunciou-se acerca dos fundamentos suficientes a
prestacao jurisdicional invocada.

2 - Agravo improvido" (AGREsp n.? 109.122/PR, Relator Ministro CASTRO
MEIRA, DJ de 08/09/2003, p. 00263). No mais, "esta pacificado no STJ que
os dispensarios de medicamentos localizados em hospitais nao se sujeitam
a exigéncia legal da presenca de farmacéutico para funcionamento. (Resp
550.589/PE, 22 T., Min. Eliana Calmon, DJ de 15.03.2004; Resp
603.634/PE, 12 T., Min. José Delgado, DJ de 07.06.2004). (AgRg no AgRg
no Ag 686527/SP, Primeira Turma, DJ de 07.11.2005). Aplicagcdo da
Sumula n. 83/STJ, na espécie. Estas as razées, NEGO SEGUIMENTO ao
recurso especial, com arrimo no artigo 557, caput, do Cédigo de Processo
Civil.

Quando um ato administrativo € atentatério aos principios e regras do
ordenamento juridico, sua permanéncia no regime juridico-adminsitrativo torna-se

passivel de ser contestada e passa a ficar sujeito a invalidagéo.

Na ADI 2618 onde o relator foi o Ministro Carlos Velloso, o requerente o
partido social liberal e o requerido foi a corregedoria—geral da justica do Estado do
Parana. Em que o Partido Social Liberal, com fundamento nos arts. 102, |, a e p, e
103, VIII, da Constituicao Federal, propde acao direta de inconstitucionalidade, com
pedido de suspensao cautelar, do Provimento n® 34, de 28 de dezembro de 2000,
da Corregedoria-Geral do Tribunal de Justica do Estado do Parana.

A norma acoimada de inconstitucional tem o seguinte teor: Provimento n®
34, de 28.12.2000. Capitulo 18, Juizado Especial Criminal. Secéo, 2,
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Inquérito Policial e Termo Circunstanciado: "18.2.1 " A autoridade policial,
civil ou militar, que tomar conhecimento da ocorréncia, lavrara termo
circunstanciado, comunicando-se com a secretaria do juizado especial para
agendamento da audiéncia preliminar, com intimacdo imediata dos
envolvidos." (Grifamos). O autor diz, inicialmente, que o ato impugnado, o
qual possibilita o conhecimento de termos circunstanciados lavrados pela
Policia Militar, segundo o art. 69 da Lei 9.099/95, ndo possui carater
regulamentar, dado que o referido dispositivo legal ndo prescreve que deva
ser regulamentado, e, mesmo que o fizesse, a competéncia para tal ato
seria do Poder Executivo, nos termos do art. 84, IV, da Constituicao
Federal. Afirma, ainda, que o Provimento, no ponto indicado, tem o intuito
de inovar o ordenamento juridico estadual, atribuindo a Policia Militar
competéncia que néo detinha, criando procedimento de Direito Processual
Penal, sujeitando-se, portanto, ao controle concentrado, por se mostrar
genérico e abstrato. Sustenta, mais, em sintese, o seguinte: a) afronta a
competéncia legislativa federal, a teor do art. 22, |, da Constituicdo Federal,
mormente porque a definicdo do modo de agir de um agente publico para a
realizagdo de ato cujo escopo é deflagrar a persecucdo penal revela-se
como matéria de Direito Processual Penal; ademais, ha também vulneracao
ao principio da legalidade, em face da edicao de ato de natureza infralegal;
b) ofensa a reparticdo constitucional de competéncias entre as policias civil
e militar, porquanto o art. 144, §§ 4° e 5% da C.F./88, estabelece que
compete a policia civil as fungdes de policia judiciaria, enquanto que a
policia militar compete as fungdes de policiamento ostensivo e preservagao
da ordem publica;c) contrariedade ao principio da reparticdo dos poderes,
dado que néo pode o Poder Judiciério editar norma que tenha por fim definir
novas atribuicdes e competéncias as policias civil e militar, que sao 6rgaos
vinculados ao Poder Executivo. Finalmente, sustentando a ocorréncia do
fumus boni juris e do periculum in mora, especialmente porque os policiais
militares, sem formagao superior em Direito, ndo tém habilitagdo adequada
para realizar a tipificacdo dos crimes, decidir pela incidéncia do
procedimento da Lei 9.099/95 e lavrar termos circunstanciados, pede o
autor "a concessdo da medida cautelar liminar, inaudita altera pars, visando
a suspensao, no ponto, do Provimento n® 34/2000, de 28 de dezembro de
2000, da Corregedoria-Geral da Justica do Estado do Paran&" (fl. 18).

a) inadequacgdo da via eleita (agédo direta de inconstitucionalidade), uma vez
que o ato impugnado, Codigo de Normas da Corregedoria-Geral de Justica,
€ provimento que "visa a uniformidade de procedimentos e, para tanto,
interpreta, ou regulamenta, dispositivo de norma infraconstitucional" (fl.
217), nao tendo efeito vinculante sendo para os serventudrios da justica,
certo que, sendo regulamentar o ato impugnado, ndo pode ser acoimado de
inconstitucional, resolvendo-se a questdo no campo da legalidade, mediante
o confronto com a legislacdo ordinaria; b) constitucionalidade do ato
impugnado, mormente porque o art. 69 da Lei 9.099/95, "ao dispor que o
termo circunstanciado serd lavrado pela autoridade policial, tdo logo tome
conhecimento da ocorréncia, ndo afastou a possibilidade de a policia militar
ser assim considerada" (fl. 217); ademais, ndao sendo o0 termo
circunstanciado inquérito policial, mas tado-somente comunicacdo de fato
relevante a autoridade judiciaria, ndo ha porque atribuir a competéncia para
lavra-lo exclusivamente a policia civil, vedando tal prerrogativa aos demais
O6rgados da seguranca publica relacionados no art. 144 da Constituicao
Federal.
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O ato administrativo é juridicamente eficaz quando, juridicizando o fato,
possui idoneidade para determinar, formar e regular as situagdes juridicas
individuais que sao objetos do regime juridico-administrativo. Tal caracteristica
decorre da inexisténcia de entraves para que o ato produza seus efeitos tipicos, ja
que do ponto de vista socioldgico, ha eficacia quando ha a conformacdo da conduta

ao preceito normativo. %

5. CONCLUSAO

O presente trabalho considerou a questdo da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade em virtude da exorbitdncia do poder regulamentar. Tal
reflexdo se deve ao entendimento de que na producdo legislativa e
consequentemente na aprovagao da leis se tem um viés muito mais politico do que
técnico. Esse fato evidencia que o Poder Executivo no desempenho de sua funcéo
de regulamentacdo, entendida como um ato administrativo geral e normativo, cujo o
objetivo maior é explicitar a forma de execucao da lei, termina por exorbitar o texto

da lei.

Considerando que os regulamentos editados pelo Poder Executivo sédo atos
normativos subordinados a lei e tem por fundamento o art. 84, IV, da Constituicao
Federal de 1988, tem-se um cenario de complexidade quando a acao normativa do
Executivo incide sobre o universo da lei. Para a analise de casos concretos o
trabalho considerou :

1) a Acéo Direta de Inconstitucionalidade ADI 1075 MC Medida Cautelar na
acao direta de inconstitucionalidade relatada pelo Ministro Celso de Mello onde o
requerente foi a Confederacdo Nacional do Comércio —-CNC

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 1980. p.200-202
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2) a Agao Civil Originaria n. 1048, o Ministro Celso de Mello que trata da
inclusdo no CADIN/SIAFI, do Estado do Rio Grande do Sul, em virtude de

divergéncias na prestacao de contas do Convénio do MJ N° 019/2000.

3) a Acao Direta de Inconstitucionalidade 1553, o Ministro Marco Aurélio
onde o requerente é o governador do Distrito Federal e o Requerido € a Camara
Legislativa do Distrito Federal, que trata de sustacdo de ato normativo do Poder

Executivo exorbitante do poder regulamentar.

4) a Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 1429, onde o Ministro Carlos
Velloso foi o relator e o requerente o Partido dos Trabalhadores e o requerido o
Presidente da Republica. Trata-se de acdo direta em que é arglida a
inconstitucionalidade dos §§ 8%, 9% e 10° do art. 2° e, ainda, do art. 92, do Decreto
1.775, de 09.01.96, que dispde sobre o procedimento administrativo de demarcacéao
de terras indigenas.

5) o recurso especial n° 1.053.137 - SP (2008/0094099-2), relatado pelo
Ministro Francisco Falcao em que o recorrente foi o Conselho Regional de Farmacia
do Estado de Sao Paulo, que baseado no no art. 105, lll, alinea "a", da Constituicao
Federal, contra acérdao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido, que
concluiu ser dispensavel a presenca de profissional farmacéutico em dispensario de
medicamentos, tendo em vista que o decreto regulamentador teria extrapolado os
limites tracados pela lei regente da matéria e que é ilegitima a autuacado do

estabelecimento ora recorrido.

6) a ADI 2618 onde o relator foi o Ministro Carlos Velloso, o requerente o
partido social liberal e o requerido foi a corregedoria—geral da justica do Estado do
Parana. Em que o Partido Social Liberal, com fundamento nos arts. 102, |, a e p, e
103, VIII, da Constituicao Federal, propde acao direta de inconstitucionalidade, com
pedido de suspensao cautelar, do Provimento n® 34, de 28 de dezembro de 2000,
da Corregedoria-Geral do Tribunal de Justica do Estado do Parana
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A Administracdao Publica, conforme disposto no art. 37 da CF, deve
cumprimento expresso aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, entretanto, a propria lei lhe oferece meios para que possa
independentemente dos demais poderes atender, dentro de tais principios e munida
dos poderes vinculados e discricionarios, os fins desejados tendo sempre como
finalidade maior o interesse publico.

A atribuicao ao judiciario do controle das leis mediante o juizo de valor de
proporcionalidade da aplicacdo da norma legal pretenderia substituir a vontade da lei
pela vontade do juiz, tendo em vista que a avaliacdo da proporcionalidade passaria

as suas maos.

A proporcionalidade é principio juridico que suscita certa controvérsia no
cotidiano forense 4 medida em que nao é principio constitucionalmente expresso e

se discute sua designacéao, conteudo e alcance.

Tal principio objetiva instituir a relacao entre fim e meio, confrontando o fim
e o fundamento de uma intervencao com os efeitos desta para que se torne possivel
o controle do excesso. Consiste, em linhas gerais, no dever de ndo serem impostas,
aos individuos em geral, obrigacdes, restricoes, ou sangdes, em medidas superiores
ao estritamente necessario ao atendimento do interesse publico, no caso especifico
dos atos administrativos. Em outras palavras implica na busca de uma relacao de
equilibrio entre o exercicio do poder do administrador e a preservacao dos direitos
do cidadao, através do emprego de meios adequados e necessarios a consecucao
das finalidades publicas, vedadas a utilizagdo de meios desproporcionais.

O ato administrativo diz-se viciado quando contiver algum atentado a ordem
juridica. Excetuando-se a disposi¢ao constitucional em contrario, o Poder Judiciario
pode ser provocado para declarar o ato administrativo invalido quando sua

manutenc¢ao implica quebra do regime juridico-administrativo.

O Poder Judiciario nao esta restrito a apreciacdo da legalidade exterior do

ato administrativo. Também pode investigar os aspectos nao vinculados do ato
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administrativo, a fim de assegurar tdo somente que o administrador ateve-se ao
espaco que lhe cabia na formagéo e concretizagdo do ato administrativo. Constado o
vicio, ndo ha outra saida sendo invalida-lo. Caso ocorra esse fato tem-se a

discricionariedade administrativa invalida.

No ato juridico privado, as razdes que o inspiraram, tal como os objetos a
ser alcancado sao irrelevantes para sua validade. Ja no ato juridico publico, e em
especial o ato administrativo, a manifestacdo da vontade do agente publico, tera,
necessariamente, que dirigir a observancia da finalidade especifica relacionada com
a natureza da atividade exercida. Em havendo desvio da finalidade legal cabivel
para o caso concreto, a juridicidade do ato esta necessariamente comprometida,

mesmo se a finalidade arglida seja também uma finalidade legal.

A identificacao dos limites do poder discricionario depende primordialmente
do processo interpretativo l6gico, a ser desenvolvido pelo administrador, dos
preceitos juridicos. Consequentemente o0s limites da discricionariedade
administrativa seriam construidos sobre a hermenéutica juridica, aplicada a
conceitos legais. Os conceitos de puro valor constituiriam pontos intocaveis a
apreciacao subjetiva do administrador, somente podendo ser preenchidos pela

concepgao socio-politica vigente.
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