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Apresentacao

Os trabalhos apresentados no grupo "DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA
I" foram organizados em cinco grupos de discussdo, que abrangeram as seguintes tematicas:
principios e fundamentos tebrico-juridicos do direito administrativo; ato e processo
administrativo; prestacdo de servigos publicos, improbidade administrativa e contratacdo
publica. Além destes temas, seguiram-se discussdes acerca da organizacdo administrativa, da
responsabilidade civil do Estado e da revisdo do mérito do ato administrativo. Quanto as
guestdes principiolégicas e da fundamentacdo tedrica concernentes ao GT, destacamos 0s
assuntos que fizeram parte das discussoes apresentadas, entre as quais, as que se relacionam
com as recentes reformas administrativas e um suposto "neoliberalismo” na organizacéo
administrativa brasileira; afirma-se este suposto "neoliberalismo” tendo em vista a
necessidade de se aprofundar as influéncias ideoldgicas e doutrinérias que fizeram (e ainda
fazem parte) das transformagdes da gestdo administrativa brasileira. Neste contexto, temas
como os da governanca publica e da necessidade de efetivacéo da participacdo popular e
social na administracdo para a consolidacdo do processo democrético brasileiro foram
aventadas como possiveis instrumentos de aprimoramento do setor publico rumo aos anseios
e valores do paradigma do Estado Democratico de Direito. Ainda na primeira tematica,
foram discutidos diversos trabalhos que buscaram a aplicacdo dos principios da
administracdo publica aos diversos setores da atuagao estatal. As discussdes mostraram que €
necessario sair do campo meramente conceitual destes principios, para buscar sua concretude
na interseccdo entre direito e gestdo publica. Assim, foram tratados dos principios da "boa
administragdo” como direito fundamental material do cidaddo, com o escopo de concretizar e
operacionalizar direitos subjetivos referentes a prestacdes materiais e vinculantes da atuagéo
estatal. O principio da eficiéncia - em que pese ainda necessitar de densificagdo conceitual
para operar raciocinios juridicos necessarios a compreensdo do fenémeno juridico-
administrativo - foi utilizado como critério para refletir sobre os problemas da corrupgéo no
Brasil e do processo licitatério, neste Ultimo caso para o alcance da no¢édo da vantajosidade
das contratacdes publicas. No ambito da temética do ato e processo administrativo, questfes
cléssicas desta érea de estudos foram promovidas quanto ao controle de constitucionalidade
no processo administrativo e de revisdo do ato administrativo discricionario frente aos
principios constitucionais. Este Ultimo trabalho reforca a tese da ampliagéo do controle dos
atos administrativos discricionarios, adentrando, inclusive, no seu mérito. Quanto a tematica
da prestacéo de servicos publicos - que ocuparam grande parte das discussdes do grupo de



trabalho - destacam-se as abordagens afetas as questfes prestacionais envolvendo direitos dos
cidaddos, tais como a promessa de prestacdo universalizada do servigo de salde, promovida
com intervencdo do Poder Judiciario e o direito a educacéo face aos beneficios fiscais
concedidos nos ultimos anos. A propria nocao de servico publico foi colocada em xeque, ao
se discutir se estamos em periodo de crise do conceito ou evolugdo conceitual. Além disto,
ainda quanto aos servicos publicos, foram discutidos os limites da funcéo sancionatéria das
agéncias reguladoras de servicos publicos, no sentido de que, a0 mesmo tempo que esta
funcdo deve ser exercida, ndo podem ser prejudicados os direitos fundamentais dos cidadéaos
as prestacbes materiais destes servicos € nem mesmo das concessionarias de servigos
publicos. Quanto a gestdo publica dos servicos foram apresentados 0s aspectos positivos e
negativos da adequacdo do modelo inglés de gestdo de medicamentos - denominado Nice -
ao modelo brasileiro do Sistema Unico de Satide. O tema daimprobidade administrativa foi o
gue tomou maior parte e tempo das discussoes do GT. Além da andlise histérica e critica da
implantacdo da L1A no ordenamento juridico, foram a analisadas as questdes mais pontuais
desta legislacdo no que concerne a relagdo da improbidade administrativa por violagéo ao
principio da juridicidade e o abuso de poder politico eleitoral e seus reflexos na LIA. Ainda
gue ndo conectado diretamente a improbidade administrativa, o trabalho que analisou caso
concreto de pregéo presencial para aquisicao de veiculos luxuosos no Estado de S&o Paulo,
concluiu que o mesmo é incompativel com a Constituicdo da Republica de 1988. A tematica
da contratacdo publica - tratada de maneira ampla - explorou a rica temética dos acordos de
cooperacdo celebrados entre administracéo e entidades com fins lucrativos - concluindo-se
pela sua legalidade e compatibilidade com o ordenamento juridico - e 0 marco legal das
OSCIPS nas legislacdes estadual e municipal de Pernambuco e Recife. Neste Ultimo caso,
concluiu-se pela necessidade de avaliar a nova legislacdo que trata das parcerias da
Administracéo Publica com as OSCs, para verificar sua compatibilidade com as legislactes
dos demais entes federativos. No tema dainterferéncia do estado na propriedade privada, trés
trabal hos foram discutidos: o da justa indenizacéo na desapropriacdo, para além do "valor de
mercado" do bem expropriado; o problema da desapropriacdo de bens publicos no &mbito das
competéncias federativas. Neste Ultimo caso, a teoria dos principios foi utilizada para
ressignificar o contelido do Decreto-Lei n° 3365/1941. Ainda nesta tematica, os desafios
contemporaneos da gestdo do patriménio cultural imaterial foram tratados a partir dos
instrumentos do poder de policia. Eles seriam suficientes e necessérios para a salvaguarda
desta espécie de patrimdnio cultural? No ambito da organizacdo administrativa, o papel da
CAPES, como "estranha autarquia’ foi tratado no trabalho que mostra que diversas dos
regulamentos que edita sobre a pés-graduacéo, repercutem e promovem a desagregacao do
regime juridico constitucional universitario, sobretudo nas universidades federais brasileiras.
Além disto, como né goérgio da questéo discutida, levantou-se a questdo de como uma
autarquia pode determinar regras para outras autarquias federais de mesmo nivel hierarquico.



O tema da responsabilidade civil do Estado foi rediscutido e ressemantizado a partir da nocéo
de "dano injusto”, como elemento capaz de explicar a fundamentar as hipéteses de

responsabilidade civil do Estado por atos licitos e no caso de responsabilidade por omisséo -
temas com enorme repercussao na jurisprudéncia e ainda pouca discussdo tedrica que consiga
sanar as questdes levantadas. A presentados todos os trabal hos e feitas as consideracdes pelos
participantes e pelos coordenadores do GT, concluiu-se, em linhas gerais, que os trabalhos
deste GT deverdo, no futuro, enfrentar melhor a eficécia e efetividade das normas de direito
publico, para ndo se tornarem questdes meramente abstratas, sem espelhar a realidade

vivenciada na administracdo publica brasileira.



CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM PROCESSO ADMINISTRATIVO
JUDICIAL REVIEW APPLIED TO ADMINISTRATIVE LITIGATION

Renata Jardim de Oliveira
Yuri de Oliveira Dantas Silva

Resumo

Este estudo aborda a viabilidade de enfrentamento, pela autoridade julgadora em processo
administrativo, do argumento de inconstitucionalidade da lei a ser aplicada em sede de
controle de legalidade dos atos administrativos. Procede-se a uma andlise critica dos
problemas gerados pela solucéo usualmente adotada, de ndo-conhecimento da irresignagéo
do administrado , sob o fundamento da reserva de jurisdicdo. Realiza-se um estudo das
origens do controle de constitucionalidade e da forma como é aplicado atualmente no Brasil,
com o intuito de tracar um paralelo com o processo administrativo, de modo a justificar sua
aplicacdo a este. A proposta defende a possibilidade de pronunciamento do julgador
administrativo, com efeitos para o caso concreto, além de sustentar a hipotese como um
direito administrado, a luz da garantia constitucional do devido processo legal e dos
principios dalegalidade, damoralidade, da eficiéncia e do interesse publico.

Palavras-chave: Constitucionalidade, Controle de constitucionalidade, Devido processo
legal, Legalidade

Abstract/Resumen/Résumé

This study has the purpose of analyzing if the administrative authority has the possibility to
challenge the constitutionality of specific laws when judging on administrative processes.
Critical analysis has been done based on certain problematic situations caused by the
administrative praxis that comes down to not analyzing the constitutionality of laws when
applying to the cases. It has been done a research concerning the origins of the judicial
review and the possibility to apply it to the administrative process field. This paper presents
the possibilities the administrative judge has when analyzing the suits and the defendant's
right related to constitutional guarantees concerning the due process of law and the principles
of legality, morality, effectiveness and public interest.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionality, Judicial review, Due process of
law, Legality
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1. INTRODUCAO

O trabalho proposto pretende analisar a possibilidade de se realizar controle de
constitucionalidade em sede de processo administrativo. Mais especificamente, se esta
autorizado e, a0 mesmo tempo, se é juridicamente viavel, que o julgador administrativo afaste
a aplicacdo de uma lei por entender estar, esta, em desacordo com a Constitui¢do, ou se, de

modo contrario, estad impedido de apreciar tal matéria.

Embora poucos trabalhos abordem a temética proposta, observa-se que ha uma tendéncia a
tratarem especificamente do processo administrativo tributério, pois € nessa seara que se

encontra a maior divergéncia de entendimentos, atualmente.

Nesse sentido, verifica-se que o Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, da
mesma forma que ocorre em diversos Estados, se nega a analisar alega¢cdes fundadas em
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, por entender que ndo possui competéncia
constitucional, além da expressa vedacdo de seu regimento interno. Em contrapartida, o
Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de S&o Paulo realiza a referida anélise, com base em

julgamento? de suas Camaras Reunidas, que adotou entendimento contrario.

A despeito disso, nos tribunais de contas, o controle de constitucionalidade é admitido e
constantemente realizado, sem encontrar resisténcias, embora se trate, da mesma forma, de

processo administrativo.

Assim, surge a necessidade de uma uniformizacdo de entendimentos, de modo a garantir a
coeréncia interna do sistema, afinal, ndo € desejavel que coexistam entendimentos e praticas
tdo antagdnicas, ora permitindo ora rejeitando o juizo de constitucionalidade das leis por parte

do julgador administrativo, visto se tratar, em todos os casos, de processo administrativo.

T "Art. 22-A. No julgamento de recurso voluntério, de oficio ou especial, fica vedado a Camara Superior de
Recursos Fiscais afastar a aplicacdo, em virtude de inconstitucionalidade, de tratado, acordo internacional, lei ou
ato normativo em vigor." apud FROTA NETO, Francisco Chagas da. O principio republicano. A declaracgéo
de inconstitucionalidade no processo administrativo tributério. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1703, 29
fev. 2008. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/10993/o-principio-republicano>. Acesso em: 24 ago. 2015.

2 QUESTAO de Ordem no Proc. n® DRT 10 n° 2123/93, rel. Adhemir Ramos da Silva. Camaras Reunidas.
Boletim 111, ano XXII1, edigdo Extra, n° Il, fev. 1996. Apud FROTA NETO, Francisco Chagas da. O principio
republicano. A declaracao de inconstitucionalidade no processo administrativo tributario. Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 1703, 29 fev. 2008. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/10993/o0-principio-
republicano>. Acesso em: 24 ago. 2015.
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O tema em discussdo apresenta grande repercussao préatica, fazendo parte da rotina diéria de
diversos 6rgaos administrativos judicantes, e diz respeito ndo sé ao interesse privado dos

administrados, mas também ao préprio interesse publico da administracao.

Ademais, trata-se de tema ndo suficientemente explorado pela doutrina juridica e ainda objeto

de muitas incertezas em sede jurisprudencial.
Nesse sentido se pronunciou Paulo Gongalves da Costa Junior®:

“E sintomético, a propdsito, que tema-alvo de tdo intrincadas
indagac6es como o ora debatido ( ...), ndo seja abordado nas principais
obras dos principais constitucionalistas e administrativistas patrios.

Apenas advogados, tributaristas militantes enveredaram no exame do
assunto.

O significativo siléncio dos interessados - pois, insisto, é de controle

de constitucionalidade e de competéncias da Administracdo que

estamos tratando - exige investigagdo ou perquiri¢ao de suas causas.”
A controvérsia principal refere-se a competéncia da Administracdo Publica para a analise de
constitucionalidade. Assim, faz-se necessario buscar respostas a questdes como*: a) Seria o
controle de constitucionalidade restrito e exclusivo ao Poder Judiciario?; b) A Administragio
Publica, sujeita ao principio da legalidade, somente restaria aplicar a lei em sentido estrito,
mesmo quando inconstitucionais?; ¢) E ainda, o principio da legalidade ndo abrange a

aplicacdo direta da Constituicdo Federal?

Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao processo administrativo 0 mesmo
status do processo judicial - concedendo-lhe, inclusive, as garantias do devido processo legal,
contraditério e ampla defesa - de modo que em ambos, deve-se aplicar o Direito positivo para
solucionar conflitos em casos concretos. Sendo assim, estando o julgador administrativo
submetido a todo o sistema juridico, diante de conflitos entre a Constituicdo e normas

hierarquicamente inferiores, qual deve ser sua posicdo? Seria a omissao uma alternativa?

3 Voto em Separado na Questdo de Ordem - SF n° 2713/95, apud PENA, Ana Maria Moliterno; PRADO,
Clayton Eduardo. Impossibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade no &mbito do processo administrativo
tributario.

4 Questdes ja levantadas em: FROTA NETO, Francisco Chagas da. O principio republicano. A declaragéo de

inconstitucionalidade no processo administrativo tributario. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1703, 29
fev. 2008. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/10993>. Acesso em: 13 dez. 2010.
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N&o obstante tais indagacdes, Mazzuco®, em trabalho sobre 0 mesmo tema, questiona se €
justificavel que, em detrimento de um conceito de legalidade, sejam prejudicados principios

como moralidade e eficiéncia.

Deve-se levar em consideragdo, ainda, que, ao adotar a impossibilidade de o julgador
administrativo afastar a aplicagdo de lei por inconstitucionalidade, cria-se a possibilidade de
gue normas inconstitucionais se perpetuem no sistema, como serd demonstrado a frente,

gerando sérios prejuizos ao Interesse publico e a sociedade como um todo.

Pretende-se, com a pesquisa proposta, identificar qual dos posicionamentos apresentados se

mostra mais indicado, de modo a atender aos seguintes critérios:
(i) garantir a uniformidade de préticas e a coeréncia do sistema.

(ii) obter resultado pratico voltado ao alcance da justica material, sob uma perspectiva

substancialista.

(iii) E, sobretudo, permitir um controle de constitucionalidade mais adequado, ou seja, que

impeca a permanéncia de normas inconstitucionais no ordenamento.

Ao final, restando verificado ndo ser possivel um controle de constitucionalidade da mesma
forma como é feita pelo Judiciario, é preciso perquirir se haveria alguma outra forma de
controle de constitucionalidade possivel na via administrativa. Estaria, por exemplo, vedado

inclusive o recurso da interpretagdo conforme a constituico?®

Para tanto, abordamos inicialmente, de forma detida, os principais problemas atualmente
gerados pelo entendimento majoritario de vedacgdo ao controle de constitucionalidade em sede
de processo administrativo. Em seguida, foi analisado o mecanismo de controle de
constitucionalidade difuso exercido hoje no Brasil e sua aplicabilidade na esfera
administrativa. Foi estudado ainda o conceito de legalidade e se ele representa real
impedimento ao controle proposto. Por fim, foi elaborada resumida proposta de

compatibilizag&o das limitagGes verificadas as necessidades do sistema.

5 MAZZUCCO, Giovana Ribas. Controle de constitucionalidade no Processo Administrativo Tributario.
Dissertagdo. UFRGS, Porto Alegre, 2006. p. 9
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2. PRINCIPAIS PROBLEMAS DECORRENTES DA VEDACAO.

Num primeiro momento, pretende-se tratar dos principais transtornos gerados pela forma

como hoje esté assentada a impossibilidade de controle pela administragéo.

Percebe-se que, apesar de existirem 6rgdos administrativos que atualmente ja apliquem e
defendam o controle de constitucionalidade pela administracdo, como € o caso do Tribunal de
Impostos e Taxas de S&o Paulo, esses casos séo raros e isolados. A maior parte da doutrina
repete, mesmo que muitas vezes sem maiores digressoes sobre o assunto, 0 mantra de que ao
Executivo, ndo € autorizado o controle de constitucionalidade. Quando se expBe algum
motivo, este, quase sempre, se resume a justificativa de que ndo ha previsdo expressa na
Constituicdo para tal controle, ou apenas a um suposto impedimento decorrente do principio
da legalidade. Fato é que, pouco se tem debrucado a doutrina sobre os fundamentos tedrico

que sustentam tal posicdo e muito menos sobre os danos causados por ela.

No presente trabalho, destacamos os dois principais problemas observados atualmente
decorrentes da pratica dominante nos 6rgdos administrativos, de ndo conhecer dos recursos,
em sede de processo administrativo, quando estes versam sobre inconstitucionalidade da lei

aplicada.

O primeiro deles refere-se a sobrecarga do judicidrio com demandas repetitivas devido a
impossibilidade do executivo reconhecer inconstitucionalidade. Mazzuco’ ,em trabalho sobre
0 mesmo tema, ja descreveu tal problema de ordem prética e questionou se é justificavel que,
em detrimento de um conceito de legalidade, sejam prejudicados principios como moralidade

e eficiéncia.

Isso porque, em muitos casos, a questdo de inconstitucionalidade argiiida j& se encontra
pacificada, e mesmo assim, o julgador administrativo se vé obrigado a aplicar a lei
inconstitucional, obrigando o administrado a submeter a questdo ao judiciario. Assim, se
verifica uma sobrecarga do judiciario com demandas idénticas e que, devido ao entendimento

jurisprudencial ja sedimentado, terdo como resultado, apenas, a postergacdo do

" MAZZUCCO, Giovana Ribas. Controle de constitucionalidade no Processo Administrativo Tributario.
Dissertagdo. UFRGS, Porto Alegre, 2006. p. 9
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reconhecimento da inconstitucionalidade, além de a Administragdo publica ter de arcar com

toda a carga sucumbencial decorrente do processo judicial.
Mazzuco® assim resumiu a situagao:

(...) Trata-se de situacbes em que muitas vezes se procede a toda uma
demanda administrativa, que vira a ser necessariamente submetida
pelo contribuinte ao Judiciério, onde a questdo, ndo raras vezes,

encontra-se ja pacificada.

(...) Pergunta-se, ainda, se vai atendido o principio da eficiéncia, no
momento em que tramitam inimeros processos judiciais (a que se viu
obrigado a ajuizar o contribuinte, para fazer valer o seu direito negado
administrativamente), com toda a carga sucumbencial dai decorrente,
a ser suportada pela Administracdo Publica, apenas porque, em nome
da legalidade estrita, permanece em oposicdo ao entendimento ja
sedimentado pelo Judiciario, inclusive, como referido, perante a Corte

Suprema. (...)

Seria moral a conduta do administrador que, ciente do posicionamento
adotado até mesmo junto ao Supremo Tribunal Federal, ainda que em
controle difuso, persistisse na defesa e na aplicacdo de uma norma
contraria a Constituicdo, sob o fundamento de estar observando a

legalidade estrita?

O segundo grande problema observado diz respeito a  perpetuacdo de  normas
inconstitucionais no sistema sem que seja viabilizado seu questionamento. Isso porgue, se é
verdade que, quando a inconstitucionalidade da lei é desfavoravel ao administrado, este pode
recorrer ao judiciario e ver - mesmo que com maior custo e morosidade - a norma afastada, o
mesmo ndo ocorre no caso da inconstitucionalidade de lei desfavoravel ao Estado, visto que,
se este é obrigado a reconhecé-la como valida, e ndo pode recorrer de sua propria decisdo, o

judiciario nunca chegaria a aprecia-la.

Tal situacéo ja foi relatada por Pena e Prado®, como se V& a seguir:

8 MAZZUCCO, Giovana Ribas. Controle de constitucionalidade no Processo Administrativo Tributario.
Dissertacdo. UFRGS, Porto Alegre, 2006, p. 9
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Realmente, a atividade do Tribunal de Impostos e Taxas insere-se na
faculdade da Administracdo de rever os préprios atos, significando

verdadeiro controle da legalidade do langcamento tributario.

Na hipotese de ocorrer decisdo administrativa contraria ao contribuinte,
este tem sempre o direito constitucional de recorrer ao Judiciario,

buscando a reforma do julgado administrativo.

Todavia, essa ndo é uma possibilidade que se abre ao Estado, na medida
em que o Tribunal de Impostos e Taxas € 6rgdo que o integra, de tal sorte
que o hipotético pleito judicial importaria confusdo entre os polos ativo e

passivo da relacdo processual - ou seja, € juridicamente impossivel.

Assim, uma norma inconstitucional sera obrigatoria e sistematicamente aplicada pelo
Executivo, e perpetuar-se-a no sistema até que seja revogada, sem que sua constitucionalidade
seja jamais questionada, embora possa ser flagrantemente inconstitucional e prejudicial ao
Estado. Nesses casos, pode vir a representar perdas significativas para os cofres publicos,
como freqlientemente acontece nos casos discutidos em sede de processo administrativo

tributério.

3. CONTROLE DIFUSO E SUAS CORRELACOES COM O PROCESSO
ADMINISTRATIVO.

Conforme ensinamentos de Uadi Lammégo Bulos®®, o controle de constitucionalidade é o
instrumento de garantia suprema das constituicdes. E mecanismo com finalidade de verificar
se 0s atos executivos, legislativos e jurisdicionais sdo compativeis com a carta magna.
Segundo ele, controlar a constituicdo € examinar a adequacdo de dado comportamento ao

texto maior, mediante a analise dos requisitos formais e materiais.

°® PENA, Ana Maria Moliterno; PRADO, Clayton Eduardo. Impossibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade no  ambito do  processo  administrativo  tributario. Disponivel
em:<http://www.pge.sp.gov.br/teses/Ana%20e%20Clayton.htm> Acesso em : 24 ago. 2015.

10 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 110.
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O autor ressalta que a constituicdo, mesmo dotada de supremacia, ndo esta imune a abusos e
violagOes, tanto por parte do legislador ordindrio como das autoridades publicas em geral, e é
exatamente ai que reside a razdo de ser do controle de constitucionalidade: proteger a
Constituicdo. Isso porgue, ndo basta que as normas constitucionais sejam hierarquicamente e
formalmente superiores as leis em geral. E necessario que haja um instrumento a ser acionado

nos casos de violagdo a ordem suprema do Estado, consubstanciada no texto constitucional. 1!

Assim, sempre que da aplicacdo de uma lei a um caso concreto, verificar-se que a conduta
resultante for contraria aos preceitos insculpidos a Lei Maior, quando da interpretacdo da lei
perceber-se que esta vai de encontro aos ditames constitucionais, deve haver mecanismo

adequado que permita ao julgador afastar a aplicacdo da lei inconstitucional ao caso concreto.

Foi nesse sentido o raciocinio utilizado pelo Juiz Marshall, da Suprema Corte americana, ao
proferir a paradigmatica decisao no emblematico caso Madson vesus Marbury (1803), que deu
origem a idéia de controle de constitucionalidade difuso, realizado por todos os érgdos do

poder judiciario.

Alexandre de Moraes!? narra um trecho da mencionada decisdo, que serd de grande
importancia para a tese aqui defendida. Segundo o autor, assim justificou sua decisdo o

mencionado Juiz:

"(...) é proprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei. E
ao fazé-lo, em caso de contradicdo entre a legislacdo e a Constituicéo,
o tribunal deve aplicar esta ultima por ser superior a qualquer lei
ordinaria do Poder Legislativo. (...)

Percebe-se que 0os mesmos motivos apresentados pelo juiz para a decisdo, que fundamentaram

a existéncia do controle difuso no judiciario, estdo presentes no processo administrativo.

Neste contexto, deve-se entender o termo atividade jurisdicional como aquela realizada por

um julgador de forma ampla, ndo adstrita apenas aos orgdos do judiciario, uma vez que

H1BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 110.

12 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 684.

13 US Court - 137 (1803). Conferir a integra da decisdo: MORAES, Alexandre de. Jurisdigdo cosntitucional e
tribunais constitucionais. S&o Paulo: Atlas, 2000. p. 97-100, apud MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2007.
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também no processo administrativo ha aqueles que prestam a funcdo de julgador, ao ter de
interpretar e decidir pela aplicacdo da lei ao caso concreto, sobretudo no exercicio da

autotutela do Estado no controle de legalidade de seus atos.

Assim, em sua decisdo 0 juiz menciona que é préprio da atividade do julgador, interpretar e
aplicar a lei, e afora existir na administracdo a funcdo de julgador, o que ja tornaria as
situaces semelhantes, o cerne da questdo é que € préprio de todo aplicador do direito, a

necessidade de interpretar a lei.

Ja dizia Eros Roberto Grau, em sua obra Ensaio e discurso sobre a interpretacédo/ aplicacdo do

direito, que ndo se interpreta o direito em tiras. Para ele:

"A interpretacdo do direito é interpretacdo do direito, no seu todo, ndo
de textos isolados, desprendidos do direito.

N&o se interpreta o direito em tiras, aos pedagos.

A interpretacdo de qualquer texto de direito impbe ao intérprete,
sempre em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se
projeta a partir dele - do texto - até a Constitui¢cdo. Um texto de direito
isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa
significado normativo algum."4

A decisdo paradigma, narrada por Alexandre de Moraes, assim continua:

(...) O Chief justice Marshall indagou-se:

'Para que um juiz juraria desincumbir-se de seus deveres
conforme a Constituicdo dos Estados Unidos, se aquela Constituicao
ndo formar regra para o seu Governo? Se estiver muito acima dele, e
nédo puder ser por ele inspecionada? "

Tendo respondido que

'se tal for o real estado das coisas, este sera 0 pior dos vexames
solenes. Prescrever ou realizar esta profanacdo torna-se igualmente
um crime. Nao €, também, inteiramente indigno de observacéo, que ao
declarar qual serd a lei suprema do Pais, a propria Constituicdo seja
primeiramente mencionada: e ndo as leis dos Estados Unidos,
geralmente, mas aquelas apenas que foram feitas em obediéncia a

14 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 44.
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Constituicdo, gozardo daquele respeito. Portanto, a fraseologia
particular da Constituicdo dos Estados Unidos confirma e fortifica o
principio, considerado essencial a todas as Constituicdes escritas, de
que uma lei em chogue com a Constituicdo € revogada e que 0S
tribunais, assim como outros departamentos, sao ligados por aquele
instrumento. A norma deve ser anulada.(...)' "

Assim, se 0 Executivo, assim como os outros poderes, tem, num Estado Democratico de
Direito, sua atividade vinculada a Constituicdo, acima de tudo, ndo poderia pautar sua
atuacdo, sendo forcado a agir e forcando seus administrados a agir, conforme uma lei
frontalmente contraria & Constituicdo. Estar-se-ia colocando a lei em patamar acima da
Constituicdo. E como a citada decisdo menciona, somente as leis em consonancia com a
constituicdo vinculariam o Estado, em todos os seus Poderes, o que seria um principio
inerente a todas as Constitui¢bes haja vista que visa proteger a propria integridade desta e do
Estado de Direito. Importa destacar que ndo sé os tribunais, mas todos os departamentos que
compdem o Estado, sejam do judiciario ou ndo, estdo vinculados, acima de tudo a constituicdo

e devem agir em obediéncia a ela.

Dessa forma, na qualidade de aplicadores do direito, exercendo uma funcdo que representa
uma manifestacdo do estado, sdo os servidores, e sobretudo os julgadores administrativos,
também intérpretes do direito. E como fica claro, no processo interpretativo, deverdo, ao
analisar o caso concreto, sempre enxergar a lei em confronto direto com os ditames
constitucionais, devendo estes Gltimos, prevalecerem. Mas para que 0 Executivo possa se
esquivar de cumprir mandamentos em desobediéncia a Carta Magna, é necessario que haja

mecanismos para tanto.

Neste momento, vale lembrar que, da aplicacdo do mecanismo em comento, qual seja, do
controle incidental e difuso, o que é outorgado ao interessado é obter a declaragdo de
inconstitucionalidade somente para o efeito de isenta-lo, no caso concreto, do cumprimento da
lei ou ato, produzidos em desacordo com a Lei maior. Entretanto, este ato ou lei permanecem

validos no que se refere a sua forca obrigatéria com relagéo a terceiros.®

15 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 684.

16 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2007, 685.
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Desse modo, 0 impacto da permissdo de utilizacdo desse tipo de controle pelo julgador
administrativo, 6rgdo também técnico, ndo seria prejudicial ao sistema, tendo em vista que a
decisdo administrativa ndo gera transito em julgado. Desse modo, em funcéo do principio da
inafastabilidade do Judiciario, o administrado que se sentisse prejudicado com a decisdo em
sede de processo administrativo sempre poderia recorrer ao judiciério para ter sua demanda
apreciada, de modo que o Judiciario faria o controle sobre a atuagdo do Executivo. Mas ao
mesmo tempo, tal mecanismo permitiria que o Estado - administracdo tivesse autonomia para
agir em obediéncia a constituicdo e evitaria demandas burocraticas, ao se permitir que, ao
menos pudessem, os julgadores administrativos, reproduzir a aplicagdo de jurisprudéncias ja

pacificadas nos tribunais competentes para julgar suas decisoes.

Evitar-se-ia assim a sobrecarga do judiciario, que sé precisaria se ater aos casos de
insatisfacdo do administrado, o que reduziria em muito as demandas, haja vista que, tomando-
se como exemplo o processo administrativo tributario, hd muito tempo j& € anseio do
contribuinte que o julgador reconheca a inconstitucionalidade das normas que aplica.

Capelletti, ao analisar o sistema comum de controle de constitucionalidade dos paises da
common law, denomina-os de descentralizados ou difusos, e resume seu funcionamento como

sendo confiado a todos os tribunais do pais, que em qualquer processo,

"(...) tém a faculdade e a obrigacdo de n&o aplicar a um caso concreto
as leis e atos normativos que considerem inconstitucionais. Este
controle ndo acarreta a anulacdo da lei ou do ato normativo, com
efeitos erga omnes, aplicando-se somente ao caso concreto em que a
norma foi julgada inconstitucional. (...)" *" grifo nosso
Assim, defenderemos aqui, o entendimento de que, € inerente a toda atividade de julgamento,
a aplicacdo e por conseguinte a interpretacdo das leis. Essa interpretacdo ndo pode ser feita de
forma seccionada, dissociada da constituicdo, que seria o fundamento de legitimidade e
validade da lei inferior. Além disso, a atuacdo do Executivo, no Estado Democréatico de
Direito deve ser guiado sobretudo pela Constituicdo. De onde se conclui, utilizando-se as
palavras de Capelletti, que deve ser também uma faculdade e obrigacdo do julgador
administrativo, ndo aplicar a um caso concreto as leis e atos normativos que considerem

inconstitucionais.

17 CAPELLETTI, Mauro. Tribunales constitucionales europeos... Op. cit. p. 601, apud MORAES, Alexandre de.
Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 684.
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3.1 Da atividade de julgamento

Neste contexto, deve-se ressaltar que o Poder Executivo também exerce atividade tipicamente
judicante, atipicamente exercida em seu ambito administrativo, quando em sede de processo
administrativo. Tomaremos como referéncia neste estudo o caso do processo administrativo
tributario, porque este apresenta estrutura complexa e semelhante a do judiciario, facilitando a

demonstracdo do exercicio da atividade judicante.

Adotando tal entendimento, inclusive, o (TIT) da Secretaria de Estado dos Negdcios da
Fazenda do Estado de Sdo Paulo ja abordou o tema da possibilidade de apreciagdo de

inconstitucionalidade por tribunal administrativo.

Em 1996, em Questdo de Ordem Regimental, o Plenario, por decisdo ndo unanime, entendeu
que “O Egrégio Tribunal de Impostos ¢ Taxas por qualquer de suas Camaras ¢ competente

para deixar de aplicar lei inconstitucional ou decreto ilegal em casos concretos”®

A decisdo fundou-se em algumas premissas, residindo a principal delas na idéia de que o
Tribunal de Impostos e Taxas exerce jurisdicdo e que essa atividade ndo admite limites,
havendo plena coincidéncia ou associacao entre jurisdicdo e controle de constitucionalidade.®

Embora a posicdo do Tribunal de Impostos e Taxas seja ainda minoritaria e controversa, de
fato, ha previsdo constitucional que ampare a afirmacdo de que o executivo exerce atividade
judicante. Nesse ponto, a corrente que defende o controle de constitucionalidade em ambito
administrativo ampara-se na previsdo constitucional do processo administrativo insculpida no
art. 5° e tratado com igualdade ao processo judicial, sendo garantido um tratamento

semelhante com base no principio do devido processo legal.

O principio constitucional do devido processo legal esta previsto no inciso LIV do art. 5° da

18 (processo SF n° 2713\95), apud PENA, Ana Maria Moliterno; PRADO, Clayton Eduardo. Impossibilidade
de declaracdo de inconstitucionalidade no &ambito do processo administrativo tributario. Disponivel
em:http://www.pge.sp.gov.br/teses/Ana%20e%20Clayton.htm> Acesso em : 24 ago. 2015.

% PENA, Ana Maria Moliterno; PRADO, Clayton Eduardo. Impossibilidade de declaragido de

inconstitucionalidade no ambito do processo administrativo tributério. Disponivel
em:<http://www.pge.sp.gov.br/teses/Ana%20e%20Clayton.htm> Acesso em : 24 ago. 2015.
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Constituicdo Federal de 1988, especificando- se, no inciso LV, a ampla defesa e o

contraditério, como seus corolarios, nos seguintes termos:
Art. 5°[...]:
[.];

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

O devido processo legal - com aplicacdo expressa na esfera administrativa - € uma
verdadeira garantia em favor dos cidaddos que se encontrem sob risco de serem privados

de direitos, que julgam dispor, sob abrigo do ordenamento juridico.

Nesse sentido, qualquer intromissao no patriménio juridico dos administrados, por meio de
ato da Administracdo, deverd ser precedida de didlogo, representado pela oposi¢do de
argumentos e provas, na oportunidade de ouvir e de ser ouvido, para, apenas ao fim do

procedimento, chegar-se a uma conclusdo, correspondente a fundamentacéo do ato.

Assim, passamos a uma breve andlise dos principios que compdem o devido processo legal
, 0 contraditério e a ampla defesa, aplicados ao processo administrativo.

O contraditério implica assegurar a parte o direito de audiéncia, em todo o tramite
processual, bem assim o de producdo das provas que Ihe interessarem a demonstracdo de
seu direito.

Ja a ampla defesa , deve ser verdadeiramente ampla, atendendo a necessidade de uma
defesa real e efetiva, prévia e sem limitacBes ao conhecimento dos argumentos invocados
por quem a exerca, como forma de garantir a transparéncia da atuacdo administrativa,

quando voltada ao sacrificio de direitos ou interesses dos administrados.

Situando tais conceitos no ambito do processo administrativo tributario, Humberto Meira
defende que (...) "o processo penetra no seio da atividade administrativa, quando o cidaddo
- contribuinte insurge-se contra a pretensdo estatal de exigir a obrigacdo fiscal, por
considera-la ilegal, lesiva ou irregular". De modo que, somente a partir do momento em que

surge a litigiosidade da relacdo, é que se poderia falar em processo tributario, com
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aplicacdo de todos os principios inerentes ao &mbito do direito processual. Antes, ter-se-ia
apenas procedimento (de langamento, de aplicacdo de penalidade, de arrecadagdo e

cobranca) que séo atividades de aplicacdo da lei, mas sem o carater de atividade julgadora.

Tendo por base tais diferenciacbes, para identificarmos os limites do processo
administrativo, mas retomando as garantias do contraditorio e da ampla defesa em seu seio,
verificamos que, em alguns casos 0s mencionados principios constitucionais foram
utilizados como argumento para justificar a realizacdo de um controle de

constitucionalidade nos julgamentos dos processos administrativos tributarios.

Quanto a isso, Maria Teresa de Carcomo Lobo?°, afirma que, o principio da ampla defesa
compreende o direito de ser ouvido e o de produzir provas. Do direito de ser ouvido,
salienta a autora que decorrem o direito "a expressa consideracdo pela Administracédo dos
argumentos expendidos pelo contribuinte em sua defesa”, bem assim os deveres de "a
Administracdo  decidir sobre 0s requerimentos apresentados” e  "decidir

fundamentadamente".

Neste sentido, em respeito ao principio da ampla defesa, ndo poderia o julgador
administrativo se recusar a analisar pleito do administrado quando este se fundasse na
inconstitucionalidade da lei aplicada ao acaso concreto, pois estar-se-ia limitando a

capacidade de defesa do litigante.

Este é o entendimento de lves Gandra da Silva Martins?! , ao defender que, ante a garantia
da ampla defesa, ndo poderia o julgador administrativo deixar de analisar o argumento de

inconstitucionalidade da lei, oposto pelo contribuinte.

3.2 - Clausula De Reserva De Plenéario

E importante, nesse ponto, mencionarmos a clausula de reserva de plenario, para percebermos

que também o judiciario exerce o controle difuso de uma forma diferente daquela prevista

20 .OBO, Maria Teresa de Carcomo. O principio da moralidade no direito tributario. In: MARTINS, Ives Gandra
(Coord.) O Principio da Moralidade no direito tributario. 2.ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 24.

2L MARTINS, Ives Gandra. Processo administrativo tributario. In: MARTINS, Ives Gandra (Coord.) Processo
administrativo tributario. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 74.
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explicitamente na constituicdo. E isso se deu pelos mesmos motivos pelos quais defendemos

no presente trabalho a aplicagéo dessa modalidade de controle no processo administrativo.

O controle difuso realizado pelo judiciario esta previsto no art. 97, CF.

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6érgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Plblico.?

Embora no passado a jurisprudéncia do STF tenha proclamado que a desconsideragdo do
principio em causa geraria a nulidade da deciséo judicial que, emanando de 6rgdo meramente
fracionario, haja declarado a inconstitucionalidade de determinado ato estatal, percebe-se que

0s juizos monocréaticos vém realizando o controle de constitucionalidade sistematicamente.

Tratando sobre o tema, nos ensina Alexandre de Moraes®® que a Primeira Turma do STF,
entende, excepcionalmente, dispensavel a aplicacdo do art. 97 da Constituicdo Federal, desde

que presentes dois requisitos:

"a. existéncia anterior de pronunciamento da inconstitucionalidade da
lei ou do ato normativo pelo Plenério do STF;

b. existéncia, no &mbito do tribunal a quo, e em relacdo aquele mesmo
ato do Poder Publico, de uma decisdo plenéria que haja apreciado a
controvércia constitucional, ainda que desse pronunciamento nao
tenha resultado o formal reconhecimento da inconstitucionalidade da
regra estatal questionada."

Contudo, segundo o referido autor, ha entendimento mais recente do Plenério do STF
entendendo que,

"versando a controvérsia sobre ato normativo ja declarado
inconstitucional pelo guardido maior da Carta Politica da Republica -
0 STF - descabe o deslocamento previsto no art. 97 do referido
Diploma maior. O julgamento de plano pelo 6rgdo fracionario
homenageia ndo s6 a racionalidade, como também implica
interpretacdo teleologica do art. 97 em comento, evitando a
burocratizacdo dos atos judiciais no que nefasta a principio da
economia e celeridade. A razdo de ser do preceito esta na necessidade
de evitar-se que oOrgdos fracionarios apreciem, pela primeira vez, a

22 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Senado, 1988.

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2007, 687.
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pecha de inconstitucionalidade arguida em relacdo a um certo ato

normativo". 24

Diante disso, conforme explica o autor, a clausula de reserva de plenario ndo veda a
possibilidade de juiz monocratico declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico, mas apenas determina uma regra especial aos tribunais para garantia de maior

seguranga juridica.

Assim,0 mesmo raciocinio aplicado ao judiciario para ampliar seu poder de controle difuso
deveria ser estendido ao julgador administrativo. Seria apenas o0 caso de se permitir que fosse
aplicada a jurisprudéncia quando, "versando a controvérsia (administrativa) sobre ato
normativo ja declarado inconstitucional pelo o STF" mesmo que de modo incidental, ou ainda
guando ja tiver sido declarada a inconstitucionalidade da lei em decisdo do plenario do
tribunal ao qual seria levada a decisdo administrativa. Tal entendimento teria a mesma razao
de ser da decisdo que ampliou o campo de aplicacdo do controle em sede judicial, uma vez
que estar-se-ia evitando a burocratizacdo dos atos judiciais, em prol dos principios
administrativos da eficiéncia e da moralidade, e dos principios processuais do devido

processo legal, da celeridade e da economia processual.

4. DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Principio da legalidade esté previsto de forma ampla no art. 5°, II, CF?:
art. 5°

(..)

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

()

Como salienta Alexandre de Moraes, ao citar lves Gandra Martins e Celso Bastos, o principio
da legalidade mais se aproxima de uma garantia constitucional do que de um direito

individual, tendo em vista que ndo tutela, especificamente um bem da vida, mas assegura ao

24 RTJ 162/765 apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Séo Paulo: Atlas, 2007, 687.
25 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Senado, 1988.

141



particular a prerrogativa de repelir as imposi¢6es que Ihe sejam impostas por uma via que néo

sejaadalei. (...) %

Mas, nesse contexto, deve-se fazer importante observacdo, ja ressaltado anteriormente, por
Garcia de Enterria, de que, no que tange ao conteudo das leis a que o principio da legalidade
remete, deve ficar claro que ndo se pode admitir como vélido qualquer contetddo. N&o é
qualquer comando ou preceito normativo que se legitima, mas somente aqueles que se
produzem 'dentro da Constituicdo' e especialmente de acordo com sua ‘ordem de valores' que,
com toda explicitude, expressem e, principalmente, que ndo atentem, mas que pelo contréario

sirvam aos direitos fundamentais."?’

Ainda sobre o assunto, mas de forma mais especifica, ao discorrer sobre o descumprimento da
lei ou ato normativo inconstitucional pelo poder executivo, Alexandre de Morais assim se

posiciona:

"O Poder Executivo, assim como os demais Poderes de Estado, esta
obrigado a pautar sua conduta pela estrita legalidade., observando,
primeiramente, como primado do Estado Democratico de Direito, as
normas constitucionais. Dessa forma, ndo ha como exigir-se do Chefe
do Poder Executivo o cumprimento de uma lei ou ato normativo que
entenda flagrantemente inconstitucional podendo e devendo,
licitamente, negar-se cumprimento, sem prejuizo do exame posterior
pelo Judiciério." 28

Contudo, faz-se ressalva de que somente seria aplicavel ao chefe do executivo, ndo se

estendendo aos funcionarios administrativos.

Contudo, discordamos desse posicionamento final tanto pelos motivos ja explicitados

anteriormente ao longo do presente trabalho, como pelos motivos a seguir.

Primeiramente, o afastamento e ndo aplicacdo de norma inconstitucional deve ser uma tarefa
técnica e ndo politica. Assim, ndo haveria necessidade de ser feita por um agente
eminentemente politico mas sim por um corpo técnico capacitado, a exemplo do que ocorre

no judiciario.

%6 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 36.

27 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Principio da legalidade na constituicdo espanhola. Revista de Direito
Publico, n° 86, p. 6, apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 37.

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 677.
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Além disso, o principal fundamento apresentado pelo referido autor para justificar essa
posicao mais restritiva seria a de uniformizacdo da acdo administrativa. Contudo, tal problema
pode ser facilmente solucionado, uma vez que 0s Orgdos administrativos possuem
mecanismos proprios e adequados a fixacdo e uniformizacdo de entendimentos e
interpretacdes técnicas das normas, como por exemplo, a expedi¢cdo de pareceres normativos,

normas técnicas.

4.1 Da legalidade Estrita

Na abordagem de um controle do ato administrativo, que signifique reconhecer a
inconstitucionalidade da lei aplicada ao caso concreto, ndo raras vezes se enfrenta o
argumento de que a Administracdo Publica encontra-se vinculada ao principio da
legalidade estrita, o que a principio, justificaria a manutencao de um ato correspondente

a lei, embora sem respaldo constitucional.

Nas decisdes do Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda, por diversas
vezes, 0 recurso manejado pelo administrado ndo é conhecido, por haver arglicédo de
inconstitucionalidade da lei aplicada. Na maioria das vezes, o julgador administrativo
alega o principio da legalidade estrita, dentre outros fundamentos, para eximir-se da
analise de constitucionalidade proposta pelo recorrente.?® (colocar na referéncia as

decis@es)

Nesse diapasdo, convem lembrar que a origem do principio da legalidade guarda intima
relacdo com o fendmeno da separacdo dos Poderes do Estado, surgido como meio de
combate aos abusos da era absolutista. Nessa concepcdo inicial, o principio da
legalidade tinha por finalidade uma forma de controle do Poder Legislativo sobre os

desmandos do Executivo, consubstanciado na figura do monarca.

Dessa época em diante, observou-se um periodo em que o conceito de legalidade passou

a sofrer certas distor¢Oes, culminando no que se poderia chamar de legalismo, ou de

2 MAZZUCCO, Giovana Ribas. Controle de constitucionalidade no Processo Administrativo Tributario.
Dissertagdo. UFRGS, Porto Alegre, 2006, p. 10
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legalidade formal, que prioriza a lei enquanto tal, sem maior atengdo ao seu conteudo, o

que é por muitos hoje combatido.

Tendo o Estado passado por profundas alteracdes na sua estrutura e mesmo em sua
concepcao tedrica, o conceito do referido principio vem sofrendo novas transformacdes
que o adéquem a essa nova conformacéo de Estado e que atenda adequadamente a seus

propdsitos.

Odete Medauar®®! informa que as manifestacbes desse legalismo formal conduziram,
necessariamente, a busca de uma abordagem valorativa do principio, chegando-se hoje a
uma idéia mais abrangente, de vinculacdo ao ordenamento juridico. A autora discorre

sobre o tema da seguinte forma:

Ante tal contexto, buscou-se assentar o principio da legalidade
com bases valorativas, sujeitando as atividades da Administracao
ndo somente a lei votada pelo Legislativo, mas também aos
preceitos fundamentais que norteiam todo o ordenamento. A
Constituicdo de 1988 determina que todos os entes e érgaos da
Administracdo obedecam ao principio da legalidade (caput do art.
37); a_ compreensdo desse principio deve abranger a observancia
da lei formal, votada pelo Legislativo, e também dos preceitos
decorrentes de um Estado Democratico de Direito, que € 0 modo
de ser do Estado brasileiro, conforme reza o art. 1° caput da
Constituicdo; e, ainda, deve incluir a observancia dos demais
fundamentos e principios de base constitucional. Além do mais, o
principio da legalidade obriga a Administracdo a cumprir normas
que ela propria editou.32

Dentre aqueles que defendem uma interpretacdo mais ampla do principio da legalidade
pela administracdo, ha aqueles que, a exemplo de José Eduardo Soares de Melo®,
fazem uma diferenciacdo entre o servidor administrativo que executa funcdo de mero
aplicador, executor de leis e aquele que exerce a atividade judicante, contudo, é

consenso que, ao administrador, em sua funcéo julgadora, ha de ser assegurada maior

30 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 5.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 144-145.

2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 5.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 144-145.

3 MELO, José Eduardo Soares. Processo administrativo tributario. In: MARTINS, Ives Gandra (Coord.)
Processo administrativo tributario. 2.ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 301.
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independéncia e mobilidade, para que possa proceder a interpretacdo sistemética do

ordenamento.

E precisamente nesse momento, numa busca por uma interpretacio mais adequada do
principio da legalidade, que esteja em consonancia com todo o ordenamento e,
sobretudo, com os demais principios contidos na prépria Constituicdo Federal que

surgem as propostas de ponderacgdo de principios.

Invocam-se particularmente as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa, também impostos a esfera administrativa (art. 5° incisos LIV e LV, da
Constituicdo Federal), como ja mencionado anteriormente, pois, €, precisamente em tais
garantias que se abre, ao julgador administrativo, a porta de acesso ao ordenamento
juridico global, o que vem representar nao apenas a liberdade, mas o dever de

superar o limite da legalidade estrita, para assegurar a realizacdo do Direito.

Assim, sugere Xavier que, em se tratando de Administracdo judicante, ha de se invocar
0 principio da juridicidade, mais abrangente que o da legalidade. E conclui que a
afirmacdo em sentido contrario ndo poderia prosperar, pois necessariamente construiria
argumento tal como se o art. 5°, inciso LV, da Constituicdo pura e simplesmente ndo

existisse.®*

Além do devido processo legal, essa dita legalidade estrita deve ser interpretada em
harmonia com outros principios de mesma hierarquia e previstos inclusive em mesmo
caput, do art. 37 da Constituicdo, igualmente direcionados a atuacdo da administracao,
qual sejam, os principios da eficiéncia e da moralidade. Isso porque, uma atuacdo do
julgador administrativo que, em sede de controle de legalidade de seus atos, feche os
olhos a inconstitucionalidade da lei que aplica, mesmo ciente de posicdo ja pacificada
nos tribunais quanto a inconstitucionalidade da lei, como ja explicado anteriormente,
gerando custos aos administrados (contribuintes), e a sobrecarga do judiciério,
onerando-se a maquina puablica, bem como postergando injustificadamente uma

prestacdo estatal, fere, em nome de uma pretensa legalidade estrita, principios tais como

3 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario. Rio de Janeiro: Forense,
2005,p.96.
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a eficiéncia, a moralidade bem como o interesse publico.

O interesse publico encontra-se prejudicado face a essa legalidade de amplitude restrita,
também quando se toma como referéncia o segundo problema relatado no primeiro

capitulo deste trabalho, qual seja, a perpetuacdo de normas inconstitucionais.

Nesses casos, quando a lei inconstitucional beneficia o contribuinte/administrado
observa-se que, ao ser aplicada, ndo ha mecanismos posteriores para se questionar a
inconstitucionalidade desta em juizo, o Estado, sobretudo no ambito do processo
administrativo tributario, que trata de quantias vultosas, deixa de arrecadar valores
consideraveis, ferindo o principio do Interesse publico, e consequentemente a sociedade

como um todo.

Embora hajam meios para se retirar tais normas do sistema, como € 0 caso de
ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade por parte do chefe do Executivo, tal

situacdo ndo se observa na prética.

5. PROPOSTA

Com base em tudo o que até aqui foi exposto, entende-se que a interpretacdo da lei devera ser
sempre feita pelo julgador administrativo, em conformidade com a constitui¢do. Assim, é
licito dizer que no processo administrativo, o julgador ja poderia se valer da técnica da

interpretacdo conforme a constituicdo, uma vez que é método interpretativo.

Com base na interpretacdo da Constituicdo, de seus principios e dos conceitos aplicados ao
préprio Estado Democréatico de Direito no qual estamos inseridos, ja seria possivel aplicar
alguma espécie de controle difuso. Tracando-se um paralelo com o sistema difuso realizado
no judiciario, poderia e deveria ser feito um controle nos mesmos moldes, apenas para aplicar
as jurisprudéncias do tribunal respectivo ou do Supremo Tribunal Federal, mesmo que em

controle incidental, concreto.

Embora tal leitura ja possa ser feita com fundamento apenas na interpretacdo do ordenamento

juridico, o ideal é que houvesse previsdo constitucional expressa autorizando e regulando o
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controle de constitucionalidade difuso a ser exercido pela administragéo, limitando-se assim

sua abrangéncia.

Outra possibilidade viavel de solucdo, seria a permissdo advinda de decisdo do STF com
efeito erga omnes autorizando e disciplinando o mecanismo de controle difuso a ser feito por

analogia ou simetria ao do judiciario.

Contudo, para a previsdo constitucional expressa, seria necessario a propositura de PEC. Ja
para uma decisdo do STF seria necessario que a situacdo fosse questionada em juizo,
chegando a apreciacdo do Supremo. Ocorre que, como mencionada a dificuldade de que a
matéria seja apreciada pelo judiciario, tal circunstancia somente ocorrera caso 0s as instancias
administrativas de decisdo passem a aplicar esse controle de forma motivada, para que sejam

entdo levadas a apreciacao pelo judiciario.

6. CONCLUSAO

Diante dos problemas apontados no estudo, que sdo causados pela vedagdo ao controle de
constitucionalidade em sede de processo administrativo - a sobrecarga do judiciario, e a
permanéncia de leis inconstitucionais no sistema - constatou-se que é necessario encontrar

uma forma de se permitir e viabilizar a aplicacdo do referido controle.

Ao se analisar as origens do controle difuso, percebeu-se que os motivos que fundamentaram

a existéncia do controle difuso no judiciario, estdo presentes no processo administrativo.

Verificou-se que € inerente a toda atividade de julgamento, a aplicacdo e por conseguinte a
interpretacdo das leis. Essa interpretacdo ndo pode ser feita de forma seccionada, dissociada
da constituicdo, que seria o fundamento de legitimidade e validade da lei inferior. Além disso,
a atuacdo do Executivo, no Estado Democratico de Direito deve ser guiado sobretudo pela

Constituigdo.

Identificou-se que o Poder Executivo também exerce atividade tipica de julgar, sendo
inclusive previsto pela Constituicdo no seu art. 5°, LV, o tratamento igualitario entre o
processo administrativo e o judicial, sendo conferido a ambos a garantia do contraditorio e da

ampla defesa. E neste sentido, em respeito ao principio da ampla defesa, ndo poderia o
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julgador administrativo se recusar a analisar pleito do administrado quando este se fundasse
na inconstitucionalidade da lei aplicada ao acaso concreto, pois estar-se-ia limitando a

capacidade de defesa do litigante.

No que tange ao principio da legalidade, verificou-se que ndo € qualquer comando ou preceito
normativo que se legitima, mas somente aqueles que se produzem 'dentro da Constituicéo' e
especialmente de acordo com sua 'ordem de valores'. Assim, a interpretacdo da legalidade
estrita como forma de vedacdo ao exercicio de um controle de constitucionalidade deve ser

reformulado.

Em busca de uma abordagem valorativa do principio, chega-se hoje a uma idéia mais

abrangente, de vinculacdo ao ordenamento juridico.

Além do devido processo legal, essa dita legalidade estrita deve ser interpretada em
harmonia com outros principios de mesma hierarquia e previstos inclusive em mesmo
caput, do art. 37 da Constituicdo, igualmente direcionados a atuacdo da administracao,
qual sejam, os principios da eficiéncia e da moralidade, do interesse publico,
etc...devendo, ao entrar em choque com estes, ser flexibilizado.

Por fim, percebeu-se que o julgador deverd fazer uma interpretacdo conforme a
constituicdo sempre que possivel. Quando nao for possivel, devem existir mecanismos
para a realizacdo do controle. Tracando-se um paralelo com o sistema difuso realizado no
judiciario, poderia e deveria ser feito um controle nos mesmos moldes, apenas para aplicar as
jurisprudéncias do tribunal respectivo ou do Supremo Tribunal Federal, mesmo que em

controle incidental, concreto.

Embora tal leitura ja possa ser feita com fundamento apenas na interpretacdo do ordenamento
juridico, o ideal é que houvesse previsao constitucional expressa autorizando e regulando o
controle de constitucionalidade difuso a ser exercido pela administragdo, limitando-se assim

sua abrangéncia.
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