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RESUMO

Este trabalho parte do estudo da dogmatica juridico-constitucional, objetivando
compreender o Instituto do Controle de Constitucionalidade dos atos emanados pelo
Poder Publico, chamados de Atos de Governo. A hip6tese norteadora da pesquisa é
de que tais atos também estariam sob o controle de conformidade e, principalmente,
sob o controle de constitucionalidade a ser desempenhado pela jurisdicdo
constitucional suprema. O trabalho consiste numa pesquisa tedrica, e a metodologia
utilizada incluiu a pesquisa doutrinaria e analise dos dispositivos presentes em
textos legais, notadamente os da Constituicdo Federal e, na medida do necessério,
dos constantes em texto infraconstitucional, bem como a fundamentacéo de alguns
casos jurisprudenciais que contribuiram para aproximar da realidade, verificando
maior ou menor correspondéncia pratica da doutrina. O trabalho esta organizado em
seis capitulos, apresentados na introducéo, e um capitulo com as considera¢cfes do
pesquisador, sinteses provisorias. Espera-se, nos limites da proposta, reproduzir a
compreensao existente sobre a matéria e estudar as tendéncias da aplicacdo
material do controle de constitucionalidade e seu alcance no que se refere aos atos
de governo, notadamente quando estes ultrapassem, mediante 0 uso de sua
discricao objetiva, os preceitos e principios norteadores de toda a ordem juridico-
Constitucional. Consideramos que o entendimento dessa tematica pode servir para o
reequilibrio das funcdes constitucionais atribuidas aos poderes. O que nos parece
deveras evidente € que a realidade social, nas entranhas da reproducdo social da
vida, mostra uma realidade em muito dispare do que emerge dos principios e
garantias de nossa Carta Cidada e, consideramos, a teoria pode contribuir para
reverter a realidade, no sentido de instrumentalizar acdes voltadas a efetivacdo dos

principios democraticos da Constituicdo brasileira.

Palavras-chave: Direito Constitucional - Jurisdicdo Constitucional - Controle de

Constitucionalidade — Atos de Governo



ABSTRACT

This work in the study of dogmatic legal, constitutional, aiming to understand the
Institute of Judicial Review of the acts originating from the Government, called Acts
of Government. The guiding hypothesis of the research is that such acts would also
be under the control and compliance, mainly under the control of constitutionality to
be played by the supreme constitutional court. The work consists of theoretical
research, and the research methodology included analysis of doctrinal and devices
present in legal texts, especially those of the Federal Constitution and, as necessary,
those set out in the text infra, including an explanation of some cases that
jurisprudential contributed to approximate reality, checking more or less match
practice doctrine. The paper is organized into six chapters, presented in the
introduction, and a chapter with considerations of the researcher, provisional
syntheses. It is expected that within the proposal, reproduce existing understanding
on the subject and study trends in material application of judicial review and its scope
with regard to acts of government, especially when these exceed, by using his
discretion objective, guiding principles and precepts of all legal-constitutional. We
believe that the understanding of this issue may serve to rebalance the powers
conferred constitutional functions. What seems clear is that indeed the social reality,
in the bowels of the social reproduction of life, the reality is much of what emerges
from the disparate principles and guarantees of our Citizen Charter and consider the
theory can help reverse the reality towards equipping actions for realization of
democratic principles of the Brazilian Constitution.

Keywords: Constitutional Law - Constitutional Jurisdiction - Judicial Review -
Government Acts



SUMARIO

1= INTRODUGAO. .......ooiieeeeeeeee et ee ettt es e e enenea, 06
2- A Jurisdicdo e seu escopo garantidor da eficacia dos principios e normas da
(O0] 0153 1] (B[00 J PP PPPPPPPPPPPP 13
3- O Principio da Soberania da Constituicdo como Legitimacdo da Expansao da
Atuacao Jurisdicional ConSttUCIONAl .............uuviiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 17
4- A jurisdicao constitucional perante o] Ato administrativo
(o [ 1Yox 01T = 1 o S 25
5- A posicao Atual do Controle de Constitucionalidade, no sistema constitucional
BIASIHEINO. ... e 33
6- Atos de governo, discricionariedade administrativa e a hipertrofia do Poder
EXECULIVO. ...ttt ettt e et ee e e e e e e e ea s s e s nnnanes 38
7- O Controle de Constitucionalidade dos Atos de GOVErno.............cccccvvvvvvnnenne. 44
CONSIDERACOES FINAIS.......ocieeeeeeeeeee ettt 49

REFERENCIAS . ... ettt e et e et e e e e e e e e e e et e e s 52



1 INTRODUCAO

O presente trabalho parte do estudo da dogmatica juridico-
constitucional, objetivando desenvolver uma pesquisa voltada a compreensao
do Instituto do Controle de Constitucionalidade dos atos emanados pelo Poder
Publico, chamados de Atos de Governo®.

Pretende-se a neste estudo aprofundar o entendimento, no ambito da
jurisdicdo constitucional, dos limites da atividade administrativa nos atos nao
vinculados a legislagcdo. Tamanha é a discricdo de tais atos que o0s
doutrinadores classicos em Direito Administrativo os excluem da orbita dos
Atos Administrativos, como aponta Melo?.

A atividade da administracdo publica quando se trata dos chamados
Atos de Governo goza, em seu desempenho funcional, de uma margem de
liberdade sui generis, proveniente do exercicio do chamado poder politico. Esta
oOrbita de atuacéo nao vinculada a legislacdo se da no ambito do que a doutrina

chama de Discricionariedade Administrativa.

A hipdtese que se afigura como norteadora da pesquisa é de que tais
atos de governo, em que pese ampla margem de liberdade que Ihe € conferida
pela doutrina, também estariam sob o controle de conformidade e,
principalmente, sob o controle de constitucionalidade a ser desempenhado pela

jurisdicéo constitucional suprema.

Ato continuo, emerge a tarefa de compreender, sob o limen do
principio da supremacia da norma constitucional em sua funcdo de pedra
angular sob a qual se ergue a ordem soberana do Estado Democrético de

Direito, qual o alcance da jurisdi¢éo constitucional sob tais atos.

1- “Direito Administrativo. Espécie de ato administrativo que advém do governo, no exercicio do
seu poder politico, para garantir a ordem publica do Estado” in DINIZ, Maria Helena. Dicionario
Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p.317.

2- MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros

Editores 132 ed. 2001, p. 342.



Esse trabalho, em sede de monografia de conclusédo de curso, ndo tera
como escopo aprofundar o estudo sobre o desempenho prético do poder
judiciario em sua atividade jurisdicional - o que, de saida, demandaria uma
extensa pesquisa da jurisprudéncia dos juizos singulares, tribunais e da Corte
Suprema, na esfera de controle de constitucionalidade dos atos

administrativos.

O que se pretende nos limites desse trabalho é reproduzir a
compreensao existente sobre a matéria e, com o entendimento dos conceitos e
dos argumentos doutrinarios tangentes tanto ao controle da administracao
publica quanto aos modernos preceitos da amadurecida dogmaética
constitucional, estudar as tendéncias da aplicagdo material do controle de
constitucionalidade e seu alcance no que se refere aos atos de governo,
notadamente quando estes ultrapassem, mediante o uso de sua discricao
objetiva, os preceitos e principios norteadores de toda a ordem juridica,

emanados em sede Constitucional.

Consideramos que o0 entendimento dessa tematica passa por
compreender como a jurisdicdo constitucional, como atribuicdo do Poder
Judiciario, pode servir para o reequilibrio das func¢des constitucionais atribuidas
aos poderes. Ja que é lucido entender que o afastamento dos principios
soberanos prescritos na Carta Maior significaria um impulso de desarmonia,
gue ensejaria a atividade de tutela a ser desenvolvida pelo Judiciario em seu

escopo protetor da democracia e do Estado Democratico de Direito.

A ordem constitucional brasileira tem um importante salto histérico com
a Constituicdo de 1988. De todas as constituicdes existentes em nossa patria a
vigente Carta Magna é marcada pela maior participacdo popular, com
deputados constituintes eleitos diretamente pelo povo e sugestbes e emendas

resultantes de milhdes de assinaturas, como bem aponta Bonavides .

3- BONAVIDES, Paulo. Do absolutismo ao Constitucionalismo. Revista da Academia Brasileira
de Direito Constitucional, vol. 5. Curitiba: Editora ABDConstitucional, 2004, p 479.



Desde entédo a nossa Carta busca consolidar a sua maioridade no que
tange a eficacia de seus principios e dispositivos. E parte integrante desse
esforco a atividade juridica pratica e as decorrentes das pesquisas cientificas.
Esse processo de maturacdo e aprofundamento decorre tanto de fatos sociais,
guanto dos julgamentos desempenhados na atividade da jurisdicdo

constitucional.

O que nos parece deveras evidente é que a realidade social, nas
entranhas da reproducdo social da vida, mostra uma realidade em muito

dispare do que emerge dos principios e garantias de nossa Carta Cidada.

A justificativa de uma pesquisa sobre o controle de Constitucionalidade
de Atos emanados pela Administracdo Publica eivados de natureza politica,
nos parece em primeira analise, caracterizada pela necessidade de adentrar
em um importante espaco de exploracao pois é da atividade administrativa que
emana a aplicacdo do poder direto da populagdo integrante da nacao
Brasileira, ja que, como preceitua a Lei Maior ja no paragrafo Unico de seu

Artigo 1°, in verbis:

Todo poder emana do povo, que O exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos dessa Constituicao”.

Tal dispositivo coroa a soberania popular como fonte emanadora do
poder constituidor fundamental para toda a ordem juridica estatal. A
consequéncia contraditéria e de clara observacdo se monta no fato de que a
vontade popular, supostamente alocada na representacdo de seus eleitos,
pode atuar de modo contrario aos seus interesses quando do livre exercicio da
administracdo publica em suas ac¢des discricionarias, ou como é 0 nosso objeto
de estudo, nos Atos de Governo. Essa constatacdo evidencia as limitacdes e
fragilidades do atual sistema de controle de constitucionalidade no que tange a

fiscalizacdo dos atos politicos.

Entender a jurisdicdo constitucional como fonte limitadora destes atos
estd em consonancia com a busca da maxima correicdo e precisdo da
atividade administrativa conforme descrito na prépria Constituicdo quando
discorre sobre a Administracdo Publica, que aponta: (artigo 37, caput da
Constituicao Federal de 1988).



A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

e, também, ao seguinte:

Assim a Constituicdo expressa um ideal de nagéo, um norte que busca
de aplicacdo e eficicia cada vez mais ampla. Como lembram com o brilho
caracteristico os juristas Paulo Bonavides e Paes de Andrade na Obra “Historia
Constitucional do Brasil™*:

A Constituicdo como lei basica, é principio formal a que todo cidadao
pode e deve recorrer. Por isso, a Carta Magna ndo pode ser apenas
um espelho da sociedade e de suas relagBes, mas deve expressar as
aspiracOes e os ideais dos cidadaos, deve apontar sempre para o que
0 conjunto dos individuos encara como objetivo Ultimo da vida em
comum. Todos temos direito de nos rebelar contra qualquer espécie
de coercdo e abuso de poder, em qualquer instancia em que se
manifestem: nossa arma chama-se Constituicdo. Ela é a resposta a
exigéncia também de Montesquieu, hd mais de dois séculos: ‘Para
gque ndo se possa abusar do poder, é preciso que pela disposi¢do das

coisas, o poder freie o poder

Trata-se portanto do estudo de como o Poder Judiciario em uma de
suas tarefas mais nobres que se empenha no Controle de Constitucionalidade -
ou dito de outra forma no exercicio da jurisdicdo constitucional de guarda direta
do texto da Carta Fundamental - pode frear as acfes ou omissdes desconexas
do texto constante em nossa Carta Politica tipicas dos Poderes Executivo e

Legislativo no gozo de suas atribuicdes politicas e discricionarias.

Considerando as limitacGes deste trabalho, optou-se por desenvolver
uma pesquisa tedrica, e a metodologia utilizada foi a pesquisa doutrinaria e

analise dos dispositivos presentes em textos legais, notadamente os da

4 BONAVIDES, Paulo. Do absolutismo ao Constitucionalismo. Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, vol. 5. Curitiba: Editora ABDConstitucional, 2004, p 487.
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Constituicdo Federal e na medida do necessario dos constantes em texto
infraconstitucional. Consideramos ainda a fundamentacéo constante em alguns
casos jurisprudenciais que contribuiram para dar vida e aproximar da realidade
a maior ou menor correspondéncia pratica da doutrina que serviu de amparo ao

nosso modesto trabalho.

Para desenvolver tal pesquisa, organizamos o trabalho em seis
capitulos tedricos, e um capitulo no qual apresentamos as consideracdes do
pesquisador, que constituem-se como sinteses provisoérias produzidas a partir

deste trabalho.

O capitulo inicial da pesquisa buscou compreender e analisar o alcance
da jurisdicdo em sua atividade funcional em busca da aplicabilidade dos

principios e normas assentados na Lei Fundamental.

Tomando como base esta questdo, o segundo capitulo parte do
significado do Principio da Supremacia da Norma Constitucional para, com
base na doutrina do Direito substantivo constitucional, ressaltar que a
consequéncia direta de tal principio seria a legitimacao do Poder Judiciario em
sua tarefa constitucional de garantir a plena normatizacao e decorrente eficacia
do conteudo previsto na Carta Politica, e que tal tarefa deve ser constituida de
modo mais solido com a expansdo do campo de atuacdo deste Poder, no
sentido de fiscalizar e exercer controle, a luz do texto constitucional, das tarefas

dos demais Poderes Constituidos.

Adentrando no significado conceitual dos atos discricionarios, trazemos
a baila, no terceiro capitulo, o entendimento fatico de seu conteudo, os limites
para a compreensdo do que dele se depreende e como a sua existéncia
conceitual se relacionaria com a atividade jurisdicional, ou seja, até que nivel
essa margem de liberdade legal estaria imune as decis6es do Poder Judiciario,

sobre o seu teor material e, também, sua conformidade constitucional.

Julgamos importante em seguida, compreender qual a posicdo atual
dos procedimentos de controle de constitucionalidade existentes em nossa
Constituicdo Cidada. Esse é o objeto do capitulo quatro. Nele, buscou-se

realizar uma rapida exposicdo dos principais instrumentos de controle
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existentes a partir da edicdo de nossa Constituicdo, enfatizando a ainda
insuficiente eficacia de parte dos instrumentos controladores quanto a chamada
conduta omissiva dos poderes.

Feito isso, nos dirigimos especificamente, no quinto capitulo, ao
entendimento do chamado Ato de Governo, bem como o alcance de sua
caracteristica discricionaria. Analisamos como estes atributos findam por
constituir uma condicdo desigual para o Poder Executivo, que qualificamos
para fins didaticos de hipertrofia.

Esse diagndstico foi construido sempre com o objetivo de compreender
guais saidas o ordenamento juridico patrio teria a sua disposi¢ao para reverter
as distor¢des evidenciadas sempre que caracterizado o desvio de finalidade do

Poder Publico em relagédo aos mandamentos constitucionais.

SO entdo, ingressamos na matéria do Controle de Constitucionalidade
dos Atos de Governo. Esse € o momento do trabalho onde buscamos dar o
maximo de concretude e embasamento a tese que nos animou que sustente a
possibilidade real do exercicio deste controle, sem que dela decorra uma
desproporcional invasdo da competéncia do executivo. Em outras palavras,
buscamos sustentar que a investida do Judiciario em sede de tal controle seria
desenvolvida no estreito desenvolvimento de suas atribuicdes legais, mesmo
gue para tal fim tivesse que ultrapassar a muralha formal e burocratica da
separacdo dos poderes, para garantir que este principio e tantos outros se
fartassem da seguranca, aplicabilidade e fidelidade em relacdo aos soberanos

ditamos de nossa Carta Politica.

Finalizando a empreitada, o estudo apresenta nas Consideracoes
Finais do autor, nas quais sdo retomados o objetivo da pesquisa, as
contribuicdes dos tedricos pesquisados, e as conclusdes parciais a partir do

estudo.

7

Por fim, € imperativo registrar que para garantir a concretude da
interpretacdo da doutrina analisada, foram essenciais as discussfes realizadas
em sala de aula e os debates desenvolvidos em decorréncia dos espacos

criados pelo movimento estudantil em cinco universidades distintas, nas quais
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0 aluno que ora patrocina este estudo teve a oportunidade de ingressar. Esses
estudos ganharam vida e desenvoltura com a participagdo de inominados
colaboradores que se interessaram e contribuiram para com o tema e suas

certas e instigantes armadilhas, dificuldades e polémicas.

Fica de nossa parte registrado, o imenso orgulho de ter, mesmo que por
um curto espaco de tempo participado do quadro discente desta instituicéo,
gue me abracou de modo tao cativante e solidario.

Acreditamos que esta incipiente pesquisa podera servir para fomentar
nos que um dia sobre ela se debrucarem, a vontade de utilizar o aprendizado
académico como ferramenta capaz de interferir na ordem das coisas para
melhor compreendé-las e consequentemente transforma-las. Afinal, de nada
serviria a ciéncia se ndo para o escopo fundamental de melhor entender o
mundo que nos cerca para entéo criar as condi¢oes e reflexdes necessarias a
sua transformacdo, sempre para melhor no sentido da mais efetiva e
permanente evolugdo humana. As ciéncias juridicas, e marcadamente o Direito
Constitucional e Administrativo, certamente constituem ramos do saber
capazes, em (grande parte, de servir de mais um instrumento a essa

monumental tarefa.
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2. A JURISDICAO E SEU ESCOPO GARANTIDOR DA EFICACIA DOS
PRINCIPIOS E NORMAS DA CONSTITUICAO

Conforme apontado na apresentacdo deste trabalho, a temética central
sob a qual o debate ocorrera é a do controle do poder do Estado, com vistas a
adequa-lo aos ditames constitucionais. Esta questéo permeia o debate juridico,
e é bastante polémica. Foi historicamente tratada de diferentes formas, e toma
maior importancia com o advento do Estado Democratico de Direito e a
transicdo de um modelo liberal de Constituicdo para um modelo social, que
prima ndo s6 pela garantia da liberdade ampla e irrestrita mas, também, pela
garantia de direitos e principios fundamentais ao conjunto da sociedade, o que

possibilita tornar os direitos efetivamente democraticos.

A questao central que emerge na teoria liberal, a partir do advento das
Revolugbes que inauguram o Estado Moderno, consiste em discutir como
limitar e controlar o poder. O entendimento da centralidade desta questdo
ganhou forca depois que a célebre construcdo do Bardo de Montesquieu®
sobre as forcas tentadoras e incontrolaveis que se impdem sobre os homens

guando se deparam com o poder sem limites, em passagem inspirada afirmou:

a experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder é
tentado a dele abusar; vai até onde encontra limites. Quem o diria! A
prépria virtualidade necessita de limites. Para que ndo possa abusar
do poder é necessério que, pela disposi¢do das coisas, o poder freie
0 poder. Uma Constituicdo pode ser de tal modo que ninguém sera
constrangido a fazer coisas que a lei ndo obriga e nao fazer as que a

lei permite.

Tal disposicdo encontra amparo em sucessivos episodios despaoticos

existentes aolongo da histéria moderna, apds o advento da chamada

5-MONTESQUIEU, Bardo de. O espirito das Leis. 2 ed. Brasilia: UnB, 1995,p 118.
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Revolugdo Democrética Burguesa de 1789 na Franca, que consagra 0 marco
existentes ao longo da histéria moderna, ap6s o advento da chamada
Revolugcdo Democrética Burguesa de 1789 na Franga, que consagra 0 marco
inicial dos principios edificantes do Estado Democratico de Direito.

E a partir desta compreensdo social que temos os paradigmas que
puseram fim ao absolutismo e constituiram os elementos de uma ordem social
pautada na liberdade, igualdade e fraternidade. Tudo isso através de um
Estado que assumia a missdo de assegurar aos cidadaos, que constituem sua
fonte maior de poder (artigo 1°. da CF 1988) , as condicbfes para uma
existéncia livre e pacifica, pautada na seguranca das leis e lastreada na
soberania dos interesses populares, sejam eles exercidos diretamente ou

indiretamente.

No entanto, ao analisar tais paradigmas e compararmos a hossa
realidade, percebemos ainda estamos distantes de um Estado democratico de
Direito que impecga que 0s poderes executivo e legislativo se afastem dos
interesses soberanos do povo que em si seriam a razdo maior de sua

existéncia.

Ao buscar saidas para essa distorcdo, buscamos amparo nos ditames
da ordem constitucional, que sem duvidas, tematiza e da forca aos interesses
sociais coletivos, ao conceber, seja por principios expressos ou pela condicao
hierarquica a primazia dos interesses sociais democraticos sobre os individuais

de natureza despdtica.

Isso se embasa na constatacdo de que a ordem juridica estabelecida
pela constituicdo de 1988 representa o cume de uma longa transi¢cdo que deixa
para trds o regime absolutista e inaugura como caracteristica da ascensao do
Estado Moderno a uma ordem constitucional democratica. Tal como reflete
Paulo Bonavides em seu artigo publicado na revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, publicada em 2004, sob o titulo “Do absolutismo ao

constitucionalismo”:
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Verifica-se, portanto, que a premissa capital do Estado Moderno é a
conversdo do Estado Absoluto em Estado constitucional; o poder ja
ndo € das pessoas, mas das leis. Sdo as leis e ndo as
personalidades, que governam o ordenamento social e politico. A
legalidade é a méxima de valor supremo e se traduz com toda
energia no texto dos Codigos e das Constituicdes e,

Estamos na era em que o Poder Judiciario recebe o status de Poder
Autonomo e Independente tendo como fungcdo garantir a ordem do Estado
Democratico de Direito. E nesse diapasdo que constatamos que garantia dos
mandamentos constitucionais consiste em atividade juridica concreta e passa a
ultrapassar de modo evidente a condi¢do de horizonte abstrato para alcancar o
status qualificado no papel Jurisdicional.

A Constituicdo passa a assumir um grau de importancia pratica nao soé
por ser a principal Lei em hierarquia mas por ser condensadora e asseguradora
de amplos direitos sociais e individuais sendo o berco que salvaguarda os
principios responsaveis pela estruturacdo do esqueleto normativo de nossa
ordem democratica. A jurisdicdo constitucional passa a ser o instrumento de
garantia objetiva desse novo momento da histéria do nosso ordenamento

juridico.

Ora, tanto assim o é que tem prevalecido o entendimento de que a
aplicabilidade das normas constitucionais, em sede de controle de
constitucionalidade, dia apds dia da passos largos no sentido da atuacdo
limitadora da discricionariedade administrativa, esse movimento é marcante
nos tempos atuais chegando a ser reconhecido com o status de ativismo

judicial.

6 -BONAVIDES, Paulo. Do absolutismo ao Constitucionalismo. Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, vol. 5. Curitiba: Editora ABDConstitucional, 2004, p. 565.
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Nos dizeres de Emerson Garcia:

O processo constitucional deve ser concebido como instrumento de
execugdo da Constituicdo, de defesa do direito constitucional e de
garantia da coeréncia do ordenamento juridico em relacao a ela: com

a jurisdicdo constitucional , ‘a Constituicdo se juridifica e judicializa’”.

Desse modo a jurisdicdo constitucional passa a ser veiculo de defesa
do direito constitucional, atuando como instrumento garantidor da coeréncia

entre o ordenamento juridico infraconstitucional e a norma fundamental.

7- GARCIA, Emerson. Jurisdicdo constitucional e Legitimidade Democrética: Tensdo Dialética no Controle de

Constitucionalidade. Revista da EMERJ, v. 11, n° 43, 2008 p. 187-217.



17

3. O PRINCIPIO DA SOBERANIA DA CONSTITUICAO COMO
LEGITIMACAO DA EXPANSAO DA ATUACAO JURISDICIONAL
CONSTITUCIONAL

Apresentada a jurisdicdo constitucional em seu potencial papel de
efetivacdo dos preceitos legais consagrados na Constituicdo, como decorréncia
da prépria evolucdo histérica do Estado de Direito e, especialmente, dos
instrumentos juridicos desenvolvidos para o Controle de Constitucionalidade,
cabe neste capitulo analisar, de forma sucinta, qual o atual estado dos
institutos controladores das atividades do legislativo e executivo, ap0s um

longo periodo de evolugéo e inumeras Cartas Politicas.

Muito embora a posi¢cdo da jurisdicdo constitucional esteja mormente
consolidada no que tange ao controle difuso e concentrado de
constitucionalidade, a atividade jurisdicional ainda evoca muita polémica
guando se trata da atividade limitadora que a jurisdicdo pode exercer sobre o

ato administrativo.

E bastante presente neste debate o pressuposto principiolégico de que
tal expansdo da atividade jurisdicional afetaria a separacdo dos poderes,
permitindo ao Judiciario adentrar na esfera do executivo e do legislativo,

assumindo papel politico exdégeno as suas funcoes.

Essa questdo € fonte perene de controvérsia, e nesse sentido se

8

posicionou Paulo Bonavides em sua classica obra, Curso de Direito

Constitucional:

O controle jurisdicional exclui de apreciacdo assuntos pertencentes
aquela esfera marcadamente politica, na qual entra a lei em tese,
objeto da chamada via de ac¢&o. Possui esta uma natureza tdo politica,
conforme j4 patenteamos, que sua admissdo num sistema de controle
suscita graves objecBes até mesmo ao carater jurisdicional que possa
atribuir aqueles 6rgéos incumbidos de exercitar tal controle®.

8- BONAVIDES, Paulo. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112.ed. Malheiros Editores.
Sao Paulo, 2001, p 287.
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A patente de tal pensamento atinente a limitagdo do que seria uma

atividade politica do judiciario é atribuida pelo autor ao memoravel Rui Barbosa

por meio da citagéo:

se fosse licito levantar a quest&o de constitucionalidade principal, em
vez de incidentalmente, tratar o exame do ato institucional como meio
revogatorio de lei ou de decreto, que se censura, a questao, ainda,
gue de sua indole o ndo fosse, viria a se tornar politica, pela sua
forma, pela sua direcdo, pelo seu alcance. Politica: porque abriria
combate entre os poderes da Unido, entregando a uma autoridade
soberana de cassacao sobre os atos dos outros’. (BARBOSA, 1987,
p. 99 IN BONAVIDES, 2001, p. 291).

Se esta preocupacdo € legitima, também nos parecem legitimos os

argumentos de que a atividade discricionaria dos poderes legislativo e

executivo podem se postar ao longe do mandamus popular por meio do qual o

poder que o0s constitui, por democracia participativa, lhes foi conferido.

Adentrando a esfera de lesdo a direitos assegurados na Carta Cidada.

Mesmo reconhecendo a instabilidade trazida pela intervencdo do

judiciario na esfera do Poder Politico, Rui Barbosa entende que em caso de

lesdo aos direitos individuais, tal intervencdo estaria legitimada. A questdo

politica ndo estaria pois isenta de apreciacdo judicial se, por ventura, ocasionando

demandas ou contestacdes oriundas da aplicacdo da lei, importasse lesédo a direitos

individuais.

[...] ‘Uma questdo pode ser distintamente politica, altamente poalitica,
segundo alguns, até puramente politica fora dos dominios da justica,
e, contudo, em revestindo a forma de um pleito, estar na competéncia
dos tribunais, desde que o ato, executivo ou legislativo, contra o qual
se demanda, fira a Constituicdo, negando ou lesando um direito nela

consagrado™.

9- BARBOSA, Rui. Trabalhos Juridicos, in Obras Completas de Rui Barbosa, vol. I, tomo Il, Fundag&o Casa de Rui
Barbosa. Rio de Janeiro, 1987, p 99.

10- op. Cit. pag. 178.



19

Eventos constatados pela imprensa nos chamados escandalos de
corrupgdo que ha décadas sujam a imagem de nossa ordem democratica e sao
exemplos faticos de que os principios constitutivos da ordem democrética
patria podem estar submissos a interesses pessoais ou econdmicos galgados
no impeto de obtencdo de status publico ou prestigio pessoal que expressam
em ampla medida um distanciamento das ac¢des politicas dos principios e
normas assentadas no sistema constitucional. Sobre tal constatacéo, Palu
(2001, p. 272) escreve em sua obra “Controle dos atos de Governo Pela

Jurisdi¢ao” que:

Mais e mais, hoje, se percebe que a tomada da decisdo politica
advém da logica do interesse pessoal. Atuam o0s membros dos
partidos no intuito de obter renda, prestigio e poder que resultam do
fato de estar no cargo. Sendo assim, dito de outro modo, nunca
buscam o poder como meio de executar politicas especificas; seu
Unico objetivo é colher as recompensas de ocupar um cargo

publico™.

N&o pretendemos generalizar as condutas publicas distorcidas ao
patamar de verdade absoluta, o que seria demasiado injusto com o exercicio
do digno oficio politico assegurado e inerente a nossa ordem democratica. E é
justamente em defesa desse valor e atribuicdo publica e diante da auséncia de
instrumentos de controle dos governados, conforme aponta Przeworski,
resgatado por Palu (2004, p. 273):

uma marcante caracteristica das instituicbes democréaticas é que 0s
politicos ndo estdo legalmente compelidos a obedecer e a seguir as
suas plataformas de campanha e os eleitores ndo dispbe de
mecanismos institucionais para forca-los a manter suas promessas'?
(PRZEWORSKI, S/A, P. 339 in PALU, 2004, p. 273)

11- PALU, Oswaldo Luiz Palu. Controle dos atos de Governo Pela Jurisdi¢cdo. 2001, p 273.
12- PALU, Oswaldo Luiz Palu. op. Cit, pag 273.
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A falta de instrumentos capazes de revogar a atribuicdo de poderes
desenvolvida pela democracia representativa gera a demanda de que a
jurisdicdo constitucional atue ativamente na imposicdo de limites a atuacao
discricionaria dos poderes, sempre que se evidenciar que a mesma se afasta
dos principios que orientam o Estado Democratico de Direito e subvertem o0s
valores e direitos resguardados na Carta Maior.

Se reconhecermos a possibilidade de existirem distor¢ées quanto a
pressupostos normativos expressos na Carta Cidada, nos cabe compreender
quais atos, dentre o0s doutrinariamente reconhecidos como Atos
Administrativos, por sua caracteristica, se situam na esfera de maior

distanciamento da tutela judicial.

E por essa razdo que nido se pretende nesse trabalho tratar dos atos
administrativos vinculados, que segundo Melo™ s&o os atos praticados pela
administracdo “sob a égide de disposicao legal que predetermina
antecipadamente e de modo completo o comportamento Unico a ser
obrigatoriamente adotado perante situacdo descrita em termos de objetividade

absoluta”.

Assim, cabe-nos adentrar nos chamados atos discricionarios, e dentre
esses, nagueles que por definicdo, ndo carecem de qualquer motivacao
concreta, estando tdo somente submetidos ao que se convencionou chamar de
juizo de conveniéncia e oportunidade do administrador, que sdo 0s atos
politicos, os quais na esfera de acdo do executivo assumem, sob determinadas
circunstancias, a condicdo de Atos de Governo. Estes segundo a definicao
doutrinaria de Melo sdo os “praticados com margem de discricdo e
diretamente em obediéncia a Constituicdo, no exercicio de funcdo puramente

political...]".

A questdo que da sentido a esta pesquisa é a de buscar compreender

se 0 ato politico, ou de governo, por suas caracteristicas de ser marcado pela

13- MELO, Celso Antbnio, op cit, pag. 339.
14- MELO, Celso Antbnio, op cit, pag. 342.
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mais ampla discricionariedade presente em nosso ordenamento, estaria livre
de uma atuacéo limitadora originada do exercicio legitimo do poder judiciario
em seu papel de guardido do ordenamento pétrio e, especificamente, por meio
da jurisdicdo que conforme apregoa nossa Carta Magna esta assegurada a
todo e qualquer cidadao pela via legitima do direito de acéo (art. 5, inciso
XXXV), sempre que entender lesado direito, em decorréncia de tal atuacao.

O principio da supremacia da Constituicdo se d4 de modo consentaneo
a conformacdo do Estado Liberal. A evolucdo histérica e as revolucdes de
carater liberal impulsionaram o sentimento de rejeicdo aos paradigmas
absolutistas, onde a vontade do Rei era determinante, e aos suditos cabia
apenas reconhece-las e a elas se submeter. Assim nao havia qualquer
parametro de seguranca juridica aos que estavam sob a égide do poder divino,

gue em um determinado territorio estava representado na figura do monarca.

Com o declinio desse sistema politico, a classe ascendente buscou a
conformacdo de um aparato politico que garantisse um terreno de seguranca
para o livre desenvolvimento de seus interesses. A burguesia com classe entao
dominante buscou estabelecer um Estado propicio ao desenvolvimento livre
dos homens e dos cidaddos, na contramdo dos principios do Estado
absolutista, que a alijaram do poder em um regime politico estanque, no que se
referia as classes sociais. Tratava-se de buscar, o que até entdo era inédito na

sociedade: a emancipacéao politica dos Homens.

Para que esse intuito fosse consolidado, seria necessaria a constituicao
de um arcabouc¢o normativo fundamental. A norma fundamental, de onde todas
deveriam surgir, seria a Constituicdo, a Carta Base de uma sociedade,
constituida pelo chamado Poder Constituinte Originario, marco inicial de uma
nova ordem social, politica e juridica. Um poder inaugural, que nos
ensinamentos de NEGRI, em sua obra “O Poder Constituinte: ensaio sobre as

alternativas da modernidade”, seria:
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a fonte de produgéo das normas constitucionais, ou seja, o poder de
fazer uma constituicdo e assim ditar as normas fundamentais que
organizam o os poderes do Estado. Em outros termos, € o poder de
instaurar um outro ordenamento juridico e, com isso, regular as

relacdes juridicas no seio de uma nova comunidade™.

Esta norma fundamental, que instaura outro ordenamento juridico,
constitui-se em nosso sistema, como geralmente ocorre, de modo escrito,
rigido e formal. E de tal condicdo de rigidez que se assenta a supremacia de
nossa Carta Fundamental e dela a nogdo imanente de que todas as demais
normas devem ser consigo compativeis verticalmente, e assim como estas as
decisBes e atos de todos os entes vinculados a estrutura publica que a norma

fundamental instaura.

Tao forte € o poder da Constituicdo em nosso sistema que a mesma
adquire o status de ‘norma de referéncia’ ndo se restringindo, para fins de sua
aplicabilidade e do controle dela emanado, aos parametros do que nela esta
escrito expressamente. Consideram-se, com forca normativa, 0s principios que
nela estdo implicitos e os que nela sdo aditados em forma de emenda. S&o
considerados inclusive, as normas tratantes de aspectos do chamado periodo
de transicdo entre a formulacédo e a aplicacdo da Carta, é o caso do que se

encontra prescrito a titulo de ADCT.

Nossa Carta possui ainda, o poder de conferir a tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos, desde que aprovados por trés quintos dos
membros de cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos de votacéo, o

status normativo e de imperativo legal.

Como se tudo isso ndo bastasse pode a nossa Carta estabelecer quais
os dispositivos nela inseridos que ndo podem ser objeto de alteracdo, sendo

inquebrantaveis dentro da ordem social que dela emerge e se consolida.

15- NEGRI, Antdnio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugdo: Adriano
Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A editor, 2002, p. 08.
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A supremacia da Constituicdo possui status de principio e da sua
rigidez significa, conforme os ensinamentos classicos do famigerado
Constitucionalista, José Afonso da Silva em sua obra Curso de Direito
Constitucional, que

a Constituic@o se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e que todos os poderes estatais, sdo legitimos na
medida em que ela os reconheca e na proporcdo por ela

distribuidos™®

Emerge de tal condicdo central que possui a nossa Norma
Fundamental, a concepcdo de que o0 nosso ordenamento juridico € na verdade
um sistema Constitucional, onde todas as demais leis e atos que integram a

nossa ordem juridico-social estdo sujeitos ao seu controle e corre¢ao.

Ora, se a nossa Carta Magna possui de modo indiscutivel tal status, &
dever e direito de todos assegurar que 0s principios de direito material dela
emanados se tornem presentes em todos os segmentos de nossa ordem
publica, pois o Judiciario, na condicdo de poder autbnomo e independente,
estaria legitimado a exercer tal controle no seu exercicio hermenéutico de

operacao de tamanho instrumento fundamental.

Em outras palavras, ndo obstante o exercicio dos poderes executivo e
legislativo estarem obrigados a operar conforme preceitua a Constituicdo, €
pelo Judiciario que tal arcabouco normativo fundamental, pedra angular em que

se assenta a soberania e o poder popular, adquire vida imperativa.

Cabe ao Poder Judiciario assegurar que o afastamento da conduta
publica em relacdo aos ditames Constitucionais, possa sofrer a intervencao
corretiva, sob a ordem ativa e vociferante dos principios e direitos expressos na

Carta Politica Fundamental.

16- SILVA, Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional. 192 Edi¢cdo. Sdo Paulo: Mallheiros Editores, 2001.
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Aos cidaddos mais desprovidos de condicdo material, e que,
contraditoriamente, compdem a maioria objetiva da parcela de poder na qual se
assenta a Constituicdo, ndo resta outra alternativa dentro dos preceitos da
ordem estabelecida, que ndo a expectativa de que o Judiciario se emposse de
sua legitimidade Constitucional e atue para garantir dos principios dela

inerentes.
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4. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL PERANTE O ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO

Considerando o0s argumentos até aqui desenvolvidos, torna-se
importante resgatar o conceito de ato administrativo discricionario, com o intuito
de entender como a jurisdigdo constitucional teria vigor para adentrar, sempre
gue por impositivo constitucional, na margem de liberdade conferida ao poder
politico.

Num esforco para conceituar esta modalidade de ato administrativo,

Melo compreende que 0 mesmo constitui-se em

declaracdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante comandos concretos
complementares da lei (ou da Constituicdo, ai der modo plenamente

vinculado) expedidos a titulo de Ihe dar cumprimento e sujeitos a

controle de legitimidade por 6rg&o jurisdicional®’.

Ao contrario dos atos administrativos vinculados, os discricionarios

seriam:

aqueles que a administracdo pratica com certa margem de liberdade,
de avaliacdo ou decisdo segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade formulados por ela mesmo, ainda que adstrita a lei

reguladora da expedicéo deles'®.

Estes, no entanto, por forca de regra constitucional prevista em seu artigo 37
caput, ja abordado, deve estar subordinado aos principios que regulamentam a
conduta finalistica dos atos administrativos em sua totalidade, envolvendo
portanto o ato discricionario e a sua maxima expressao que € o ato governativo

ou politico.

17- MELO, Celso Antbnio, op 