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Apresentacao

APRESENTACAO

O grupo de trabalho Esfera Publica, Legitimidade e Controle tem como norte as questfes
relacionadas com a legitimidade e o controle da atuagdo estatal, tendo em vista ndo apenas as
exigéncias de ordem formal, préprias do Direito Administrativo do Estado Liberal, mas,
especialmente, as exigéncias relacionadas com o (melhor) contelido da acéo estatal.

Assim, além de abordar temas relacionados com modelos mais contemporaneos de acdo do
Poder Publico (parcerias publico-privadas, concessdes especiais, parcerias voluntarias e
orcamento participativo, especialmente), os trabalhos enfocam 0 modo de atuacdo estatal,
ndo mais embasado no modelo unilateral (ato administrativo), mas em mecanismos que
enfatizam a bilateralidade e o consenso entre Administracdo Publica e administrado.

Dai 0 exame de questBes relacionadas com a seguranca juridica, a convalidacéo de atos
administrativos, a arbitragem, os acordos de leniéncia e outros mecanismos extrajudiciais
para resolucdo de eventuais litigios, bem ainda com a manifestacdo de interesse em relacéo
aos procedimentos licitatorios.

Todos esses temas consideram, precipuamente, a legitimidade da atuacéo estatal, ndo apenas
como a procura por uma maior eficiéncia técnica e econémica, mas igualmente como forma
de preservacdo e fomento da participacdo dos administrados, a quem se dirige, em Ultima
instancia, o proprio agir estatal.

Os trabal hos apresentados, por outro lado, ndo perdem de vista a preocupacéo com o controle
da atuacdo estatal. Contudo, ndo se tem como ponto central dessa preocupagéo a legalidade
meramente formal, que em muitos casos se revela como legalidade estéril (ou legalidade pela
legalidade). Em realidade, €les se voltam para o controle do contelido e da qualidade da agéo
estatal, perpassando sobre variados temas, como a definicéo de coeficientes de resultados nos
contratos de parceria publico-privada, a boa governanca e o controle de gastos publicos,

controle jurisdicional da atuacdo administrativa (contraditorio tridimensional, principio da
juridicidade, prescricdo intercorrente, principio da proporcionalidade) e atuacdo de érgaos
administrativos de controle do sistema financeiro nacional.



Noutra toada, 0 grupo de trabalho ainda contou com estudos de contelido mais tedrico, que
investigam os fundamentos jus-filoséficos da atuacdo estatal contemporanea, fazendo a
conexdo com ligdes vindas da Filosofia e da Politica, com apoio em variados marcos teoricos.
Ao leitor, entdo, fica 0 convite para a atenta leitura dos trabal hos, cujo amplo espectro tedrico
e prético oferece um interessante panorama das preocupagdes mais atuais sobre a
legitimidade e o controle da esfera publica estatal.

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho

Prof. Dr. Carlos Victor Muzzi Filho



CONTROLE JURISDICIONAL E LEGITIMIDADE NA ADMINISTRACAO
PUBLICA: UMA ANALISE SOB O PRISMA DO POSTULADO DA JURIDICIDADE

CONTROL JUDICIAL AND LEGITIMACY IN PUBLIC ADMINISTRATION: AN
ANALYSISUNDER THE PRISM OF THE LEGALITY POSTULATE

M ar cos Paulo Andrade Bianchini
Frederico Augusto Starling Carvalho

Resumo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) inaugura, no Brasil,
o paradigma do Estado Demaocratico de Direito. O conceito de legalidade, tipico do Estado de
Direito Liberal, sofreu uma releitura em decorréncia da distingdo das normas em regras e
principios, o que desaguou no Postulado da Juridicidade. Observa-se também que o principio
da separacdo dos poderes sofreu uma releitura, pois os Poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) desempenham suas funcdes tipicas, como também funcgdes atipicas e guardam
limites fronteiricos entre si. O presidencialismo de coalizéo, que se exprime na realidade
brasileira por meio do governo que detém a maioria no Congresso Nacional, faz com que a
influéncia do Executivo se dé por meio da producédo de uma legalidade autovinculante: a
Administracéo € autora da legalidade que vincula a st mesma. Isso faz com que o principio
da separac@o dos poderes e o principio da legalidade percam seu sentido classico. O

Judiciario, por meio da jurisdicdo constitucional, ocupa o vértice da atual arquitetura
constitucional em decorréncia da supremacia da Constituicdo. Verificou-se que ha

compatibilidade entre o principio da separacdo dos poderes (artigo 2°, CRFB/1988) e o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo (artigo 5°, XXXV, CRFB/1988). Quando a
atividade administrativa representar 1esdo ou ameaca a direitos do cidadao/administrado, cabe
ao Judiciério aferir ajuridicidade. Demonstrou-se, também, que o cidaddo/administrado, por
meio do discurso de aplicacdo viabilizado no debate e no discurso na jurisdicéo

constitucional, tem condicdes de prestar legitimidade a legalidade. A metodologia utilizada
teve como dados primérios da pesquisa a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/1988), as leis, resolugbes e demais normas, bem como a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores. Foram dados secundarios da pesquisa as opinides doutrinarias

referentes ao Direito Constitucional e ao Direito Administrativo, suas interpretacoes, e, as
legislacbes comentadas. O trabalho tem natureza compreensivo analitica, pois buscou

reconstruir os dados analisados na perspectiva do Estado Democratico de Direito.

Palavr as-chave: Juridicidade, Presidencialismo de coalizéo, Controle jurisdicional,
L egitimidade, Administracéo publica

Abstract/Resumen/Résumé
The Constitution of Federative Republic of Brazil 1988 (CRFB / 1988) opens in Brazil, the
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paradigm of democratic rule of law. The concept of legality, typical of Liberal rule of law,
suffered a rereading due to the distinction of standards in rules and principles, which flowed
in the postulate of legality. It is also observed that the principle of separation of powers,
suffered a rereading the Democratic Direct state paradigm, because the powers (executive,
legidlative and judiciary) play their typical functions, as well as atypical functions and keep
border limits with each other. The coalitional presidentialism, which is expressed in Brazilian
reality through government that has a majority in Congress, makes the influence of the
Executive be given through the production of a self-binding legality: the Administration is
author of legality which binds herself. This makes the principle of separation of powers and
the principle of legality lost its classical sense. The judiciary occupies the apex of the current
constitutional architecture due to the supremacy of the Constitution. It was found that thereis
compatibility between the principle of separation of powers (Article 2 CRFB / 1988) and the
principle of the jurisdiction inafastabilidade (Article 5, XXXV, CRFB / 1988). When the
administrative activity represent injury or threat to citizens rights / administered, it is up to
the judiciary to assess the legality. It has been shown also that the citizen/administered
through the application made possible speech in debate and discourse on constitutional
jurisdiction, it is able to provide legitimacy to legality. The methodology had as primary
research data the Constitution of the Federative Republic of Brazil 1988 (CRFB / 1988),
laws, resolutions and other rules, and the decisions of the Superior Courts. Doctrinal opinions
concerning the Constitutional Law and Administrative Law, their interpretations, and
commented the legislation were secondary research data. The work is analytical

understanding nature as sought reconstruct data analyzed from the perspective of the
democratic state.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legality, Coalitional presidentialism, Jurisdictional
control, Legitimacy, Public administration
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) inaugura,
no Brasil, o paradigma do Estado Democratico de Direito. E a Constituicio Cidadd uma
constituicdo principiolégica na esteira da evolucéo do fendmeno constitucional pos-guerra.

Dentre as inovac0es trazidas, € perceptivel que nesta ordem constitucional o conceito
de legalidade, tipico do Estado de Direito Liberal, sofreu uma releitura em decorréncia da
distincdo das normas em regras e principios, 0 que desaguou no Postulado da Juridicidade.
Assim, as funges estatais devem atuar de forma a se conformar ndo somente com a lei escrita
(legalidade no sentido estrito), mas também com aos principios expressos e reconhecidos pela

ordem constitucional.

Observa-se também que o principio da separacdo dos poderes, posto no nascedouro
do Estado Moderno pelo bardo de Montesquieu, também sofreu uma releitura no paradigma
do Estado Democratico de Direto. Os Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario)
desempenham suas funcdes tipicas (administrar, legislar e julgar), mas também desempenham
funcdes atipicas e guardam limites fronteiricos entre si. O presidencialismo de coalizdo, que
se exprime por meio do governo que detém a maioria no Congresso Nacional, faz com que a
influéncia do Executivo no Parlamento se dé por meio da producdo de uma legalidade
autovinculante, em que a Administracdo seja responsavel e autora da legalidade que vincule a
si mesma (autovinculante). Isso faz com que o principio da separacdo dos poderes e 0

principio da legalidade percam seu sentido classico.

No espiral da historia e no desenrolar das Dimensdes de Direitos, o Judiciario ocupa
0 Vveértice da atual arquitetura constitucional, em decorréncia da supremacia da Constituicdo no

ordenamento juridico patrio.

Nesta nova ordem juridica constitucional o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, insculpido no artigo 5°, inciso XXXV da CRFB/1988, representa uma grande
garantia para o cidaddo e administrado. Desta forma o Judiciario, como fruto da vontade da
comunidade politica consubstanciado no constituinte originario, se tornou o legitimado para
aferir a juridicidade tanto dos atos do Legislativo quanto do Executivo, e tudo isso para além

da legalidade estrita do Estado Liberal.

218



Diante das releituras advindas no paradigma do Estado Democréatico de Direito, se
faz imperioso questionamento: ndo haveria infrigéncia e atropelo do principio da separagdo
dos Poderes e interferéncia da independéncia, especialmente, do Executivo, quando do

controle jurisdicional da atividade administrativa?

A hipétese de que parte a pesquisa é de que ha compatibilidade entre o principio da
separacdo dos poderes (artigo 2°, CRFB/1988) e o principio da inafastabilidade da jurisdicdo
(artigo 5°, XXXV, CRFB/1988). Quando a atividade administrativa representar lesdo ou
ameaca a direitos do cidaddo e administrado, cabe ao Judiciario aferir o controle da
juridicidade. Atente-se que o controle jurisdicional ndo observara apenas a legalidade estrita,
mas, acima de tudo, a juridicidade, o Direito, que vincula todos os Poderes por meio dos
principios expressos no texto constitucional como também os principios reconhecidos da atual

ordem juridica.

Ademais, o cidadao/administrado por meio do discurso de aplicacéo, viabilizado no
debate na jurisdicdo constitucional, tem condi¢es de prestar legitimidade a legalidade
produzida no presidencialismo de coalizdo, que deu azo as releituras do principio da

separacao dos poderes e do principio da legalidade.

Assim, a pesquisa tem como objetivo demonstrar a possibilidade do controle
jurisdicional da Administracdo Publica, sem constituir em um atropelo do principio da
separacdo dos Poderes disposto no artigo 2°, CRFB/1988. Ou seja, demonstrara a
compatibilidade entre o principio da separacdo dos poderes (artigo 2°, CRFB/1988) e o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo (artigo 5° inciso XXXV, CRFB/1988), pois
verifica se a atividade administrativa se coaduna com a juridicidade. Demonstrara, também,
que controle por meio da jurisdicdo constitucional confere legitimidade as normas postas no
ordenamento juridico, uma vez que tais normas autovinculantes, produzidas pelo Legislativo,

atende os interesses do Executivo.

Para isso serd necessario: (a) apreender a (re)leitura dos institutos do Direito
Administrativo no paradigma do Estado Democréatico de Direito; (b) estudar a evolu¢do do
Principio da Legalidade, no Paradigma do Estado Liberal, ao Postulado da Juridicidade, no
Paradigma do Estado Democratico de Direito; (c) analisar a natureza dos principios
constitucionais; (d) e, por fim, verificar o controle jurisdicional da Administragdo Publica

como meio de conferir legitimidade da atividade administrativa.
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A metodologia utilizada tem como dados primarios da pesquisa a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), as leis, resolucdes e demais normas,
bem como a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. E sdo dados secundarios da pesquisa as
opinides doutrinarias referentes ao Direito Constitucional e ao Direito Administrativo, suas
interpretacoes, e, as legislacdes comentadas. O trabalho tem natureza compreensivo analitica,
pois busca reconstruir os dados analisados na perspectiva do Estado Democratico de Direito.

1 UMA (RE)LEITURA DOS INSTITUTOS CONSTITUCIONAIS E
ADMINISTRATIVOS NO PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A compreensdo do que seja Direito Administrativo e Administragdo Publica deve ser

contextualizada e compreendida dentro da nocdo moderna de Estado.

A palavra “Estado” surge pela primeira vez com Maquiavel no século XVI, no livro

“O Principe”, sendo este um tedrico do absolutismo (CARVALHO FILHO, 2012, p.1).

Dentre outras classificagdes modernas de Estado (econémica, socioldgica, etc.), tem-
se, juridicamente, que o Estado conjuga trés elementos: povo, territério e um governo
soberano (MAFFINI, 2008 p. 21).

Na opinido de grande nimero de doutrinadores, o surgimento do Estado Moderno se
deu com a Revolucdo Francesa de 1789, que marcou o0 rompimento com o regime absolutista,
que concentrava poderes nas maos do monarca e, com isso, tornava frageis as relacdes entre o

Estado e os suditos.

Os postulados despéticos dos monarcas revelam a relacdo dos governantes com 0s
governados, como, por exemplo, a célebre frase de Luiz XVI “L ’Etat ¢ est moi” (o Estado sou
eu), “the king can do no wrong” na Inglaterra, “Le roi ne peut mal faire” do sistema Frances,
que resume a maxima absolutista com a expressdo latina “quod principi placuit legis habet

vigorem” (o que agrada ao rei tem forca de lei”) (CARVALHO FILHO, 2012, p. 7).
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E na égide da Revolucio Francesa que surge a feicdo moderna de Estado, ndo mais
sob uma perspectiva do antigo regime, de estado de policia, mas agora sob o pélio de um
Estado de Direito (MENDES, COELHO, BRANCO, 2010, p. 200).

Assim, percebe-se que o Estado de Direito, ao contréario do Estado monarquico legal,
subordina a todos a ordem juridica posta, principalmente limitando o poder do Estado frente

aos direitos fundamentais dos cidadaos.

Tal limitacdo ao poder Estatal pelo Direito € um dos importantes fundamentos do

Direito Administrativo moderno.

O Direito Administrativo surge com o Estado de Direito “para regular a conduta do
Estado e manté-la afivelada as disposi¢des legais, dentro desse espirito protetor do cidadao
contra descomedimentos dos detentores do exercicio do Poder” (BANDEIRA DE MELLO,
2013, p. 48).

Pode-se dizer que o Direito Administrativo ¢ “um filho legitimo do Estado de
Direito, um Direito s6 concebivel a partir do Estado de Direito: o Direito que instrumenta, que

arma o administrado, para defender-se contra os perigos do uso desatado do Poder”.

Na concepcdo moderna do Estado de Direito surge de duas vertentes de

pensamentos: a de Rousseau e a de Montesquieu.

De Rousseau, que propugnava que o Estado tem como principio que todos os
homens nascem livres e que para serem comandados seria necessario gque estes cedessem
parte de sua liberdade para assim existir um governante com o fito de uma boa organizacéo da
vida social. Este é o embrionario da democracia representativa como se vé& no mundo
moderno. Ao lado do pensamento de Rousseau, as licbes de Montesquieu asseveravam que
aquele que tem o poder tem também a tendéncia de ser despdtico, de abusar do poder. Assim
sugeriu que era necessario que o poder encontrasse limites, 0 que seria possivel se 0 poder
fosse fracionado a fim de que suas parcelas se contivessem de forma reciproca (BANDEIRA
DE MELLO, 2013, p. 48/49).

Entdo, “cumpre que aquele que faz as leis ndo as execute nem julgue; cumpre que
aquele que julga ndo faca as leis nem as execute; cumpre que aquele que executa nem faca as
leis, nem julgue.” (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 49). Surge assim o principio da

triparticdo, ou separacao dos poderes.
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Precipuamente os Poderes do Estado fazem parte de sua estrutura e cada um deles
desempenha sua funcdo (MEIRELLES, 1993, p. 56). A funcdo legislativa inova na ordem
juridica por meio de normas gerais e abstratas; a funcao jurisdicional soluciona controvérsias
por meio e com a forga da coisa julgada (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 35); a fungdo
administrativa, exercida tipicamente pelo Executivo e atipicamente pelos demais Poderes,
converte a lei abstrata e genérica em ato individual e concreto (MEIRELLES, 1993, p. 56).
Sobre a fungdo administrativa leciona CARVALHO FILHO (2012, p. 5) que “o grande alvo &,
de fato, a gestdo de interesses coletivos na sua mais variada dimensdo, consequéncia das

numerosas tarefas a que se deve propor o Estado moderno”.

Ressalta-se que o principio da separacdo dos poderes sofreu uma releitura no
paradigma do Estado Democratico de Direito. A independéncia e a harmonia entre os poderes,
como dispdem o art. 2° da CF/1988, pressupbe que hd uma interacdo constante entre eles de
modo gque, embora tenham suas fun¢des normais ou tipicas, desempenhem funcgdes dos outros
poderes de forma atipica, para alcancar os objetivos insculpidos na Constituicdo, bem como

atuam de forma a fiscalizar de forma multipla uns aos outros.

Pode-se aferir que separacéo de poderes ndo se encontra mais estanque como em seu
nascedouro na inauguracdo do Estado Moderno. Houve mitigacdo no atual paradigma do
Estado Democratico de Direito, que no exercicio de suas funcdes, cada poder, exerce funcbes
tipicas e atipicas, sdo independentes, mas harménicos entre si, se autofiscalizam, tudo com o

fito de se alcancar sempre 0s objetivos insculpidos no texto constitucional.

A realidade brasileira, bem como de outros paises em que vige o sistema
parlamentarista, o sistema de governo presidencialista e a pluralidade partidaria tem se
revelado como um estilo de “acordos” para a governabilidade. Com isso surge o que se chama
de presidencialismo de coalizdo (STRECK; MORAES, 2014, p. 121).

Assim, o Executivo por meio de troca e favores, detém a maioria no Parlamento e faz
viger a sua vontade na producdo da legalidade. A legalidade, fruto do processo legislativo,

passa exprimir o que o Executivo quer.

A Administracdo, consubstanciada no caso pelo Executivo, detém os instrumentos
préprios para sua propria vinculagdo. Isto é, as normas produzidas no parlamento, com
influéncia da vontade imperiosa do Executivo, desagua em uma legalidade autovinculante, em

que a Administracdo produz a legalidade que a vincula.
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O presidencialismo de coalizdo faz com que o principio da separacéo dos poderes e 0
principio da legalidade percam o seu sentido cléssico. (BINENBJOM, 2008, p. 136).

H& também, na contemporaneidade, uma releitura do principio da supremacia do

interesse publico sobre o privado.

Tradicionalmente, o nucleo que delineia a fungdo administrativa se da na
consagracao de dois principios, a saber: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses publicos. E ainda afirma Bandeira de
Mello (2013, p. 57) que “todo o sistema de Direito Administrativo, a nosso ver, se constroi
sobre 0s mencionados principios da supremacia do interesse publico sobre o particular e a
indisponibilidade do interesse publico pela Administra¢do”. Alexandre Mazza (2012, p. 71)
chama estes dois principios centrais do Direito Administrativo de ‘“‘supraprincipios ou
superprincipios”, pois deles derivam todos os demais principios e normas que regem o Direito

Administrativo.

Frente aos principios que formam o nucleo do regime juridico administrativo, ha uma
bipolaridade: de um lado existem as prerrogativas e de outro as restricbes inerentes a
concepcdo moderna de Direito Administrativo. Isto é, a consagracdo dos direitos
fundamentais ao patamar de nucleo intangivel, clausula pétrea, nicleo duro do ordenamento
juridico, faz com que tais direitos representem uma restricdo/obstaculo a uma atuacdo
desmedida e desarrazoada do Estado sob a alegacdo de uma atuacdo a bem do interesse
publico (DI PIETRO, 2003, p. 66).

E importante frisar que o principio da supremacia do interesse plblico sobre o
particular tem sofrido releituras. Segundo a doutrina classica ndo ha uma identificacdo entre
interesse publico e bem comum, “bem comum ¢ a propria composi¢ao harmonica do bem de

cada um com o de todos; ndo, o direcionamento dessa composi¢do em favor do ‘interesse

publico’” (AVILA, 2005, p. 2).
Pode-se concluir que

Primeiro: ndo ha uma norma-principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular no Direito brasileiro. A administracdo ndo pode exigir um comportamento
do particular (ou direcionar a interpretacdo das regras existentes) com base nesse
“principio”. Ai incluem-se quaisquer atividades administrativas, sobretudo aquelas
que impdem restri¢des ou obrigacles aos particulares. Segundo: a Unica idéia apta a
explicar a relacdo entre interesses publicos e particulares, ou entre o Estado e 0
cidaddo, é o sugerido postulado da unidade da reciprocidade de interesses, o qual
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implica uma principal ponderacdo entre interesses reciprocamente relacionados
(interligados) fundamentada na sistematizacdo das normas constitucionais (AVILA,
2005, p. 29).

Percebe-se que “interesse publico” é um conceito juridico indeterminado, que ¢

valorado no momento do exercicio da fungdo administrativa.

A valoracdo do termo “interesse publico” pode-se manifestar o interesse publico
primario, que é o verdadeiro interesse publico, ou o interesse publico secundario, que nao é o
interesse publico no sentido préprio, mas mero interesse da administracdo ou das demais
pessoas que dela participam, se manifestando em interesses particulares e individuai
(BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 66).

E imperioso que a valoragio do conceito juridico indeterminado “interesse ptblico”
se dé de forma a alcancar o interesse publico primario, em que haja uma reciprocidade de
interesses interligados de forma a dar concrecdo aos principios e as inspiragdes da
Constituicdo Federal de 1988.

2 UMA (RE)LEITURA DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE: O POSTULADO DA
JURIDICIDADE

A doutrina contemporanea do Direito Constitucional tem reconhecido cada vez mais
0 estudo do Direito de forma a relevar os paradigmas no espiral do desenvolvimento historico

como forma didatica de se compreender o fendmeno constitucional no Estado de Direito.

O conceito de paradigma foi formulado por Thomas Kuhn (2003) em seu famoso
livro “a estrutura das revolugdes cientificas” publicado pela primeira vez em 1969, em que o
define paradigma como “realizacdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante
algum tempo, fornecem problemas e solucGes modelares para uma comunidade de praticantes
de uma ciéncia” (FERNANDES, 2012, p. 67).

Parafraseando o conceito de Kuhn, pode-se dizer que paradigma é o fenémeno, é o
fato do olhar do homem, geograficamente e historicamente situado, ser moldado pelas

gramaticas de praticas sociais, que ensejam um novo horizonte de sentido, tendo em si a
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possibilidade de romper, superar o0 modelo e inaugurar um novo (SANTOS; GOMES, 2008,
p. 4).

Dessa forma, se faz mais singela a estruturagdo do raciocinio para acompanhar a
evolucdo da construcdo do principio da legalidade, no paradigma do Estado de Direito
Liberal, e sua releitura e reconstrucdo que desagua no postulado da juridicidade, no paradigma
do Estado Democrético de Direito.

No paradigma do Estado de Direto Liberal centra no individuo como sujeito de
direitos (FERNANDES, 2012, p. 70). O Legislativo surge em supremacia no ordenamento
juridico, pois a comunidade politica fica deslumbrada em ver a positivacdo de suas condutas
(SANTOS; GOMES, 2008, p. 4).

O Estado Liberal é composto por um sistema fechado de regas que teria como fungéo
estabilizar as expectativas de comportamento e garantir a esfera privada da liberdade do
individuo, frente aos seus iguais e, sobretudo, frente ao Estado (FERNANDES, 2012, p. 70).
Ha neste paradigma uma preponderancia do privado sobre o publico. O liberalismo do Direito
imp06e ao Estado um comportamento negativo (abstencionista), de ndo intervencgéo, limitando
assim a acdo dos governantes, tendo o ser humano como centro e fim e garantindo seus
direitos fundamentais apenas de formalmente, mormente, a liberdade, a igualdade e a
propriedade (ROCHA, 2004, p. 71).

E na égide do Paradigma do Estado de Direito Liberal que surge o principio da
legalidade (normas gerais e abstratas), que garantia uma igualdade formal, com aparéncia de
legitimidade, que nas maos daqueles que detinham os meios de producdo (modo de producéo
capitalista) usaram das leis para lhe tirar o maior proveito que atendiam somente 0s seus
interesses (ROCHA, 2004, p. 72).

Ademais, é neste paradigma que surge o Direito Administrativo, que tem como seu
fundamento o principio da legalidade, a obrigatoriedade de adequacdo entre o ato da
Administracdo Publica e a lei. Como leciona Carmen Lucia Antunes Rocha (2004, p. 79): “a

lei passou a ser considerada, entdo, sede inica do comportamento administrativo”.

Contudo, é importante verificar que h& grande diferenca entre o Estado Legal do
Estado Liberal de Direito. Tem-se no Estado Legal a restricdo da atuacéo estatal a forma da

legalidade, destituida e desvinculada de contetdos que Ihe sdo inerentes. Ja o Estado Liberal
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de Direito pressupde ndo apenas uma regulamentacdo juridica normativa qualquer, mas uma
ordenacdo calcada em certos contetdos, que se tratava o contetido do préprio liberalismo. O
Estado de Direito Liberal tem como principais caracteristicas a limitacdo da acdo estatal, a lei
como ordem geral e abstrata e a imposicdo de uma san¢do as condutas contrarias a ordem
normativa, tendo como ator caracteristico o individuo (STRECK; MORAIS, 2006, p.102).

No paradigma do Estado de Direito Liberal a fungéo jurisdicional era cabida, mas o
magistrado seria “bouche de 10i”, que quer dizer, boca da lei, que repetiria sem acréscimos ou

modificagdes o que fora criado pelo legislativo (FERNANDES, 2012, p. 185).

Os excessos do liberalismo, periodo da histéria em que houve a maior exploragao do
homem pelo homem, com a revolugéo industrial e a aglomeracdo de méo de obra de reserva
nas cidades, que os detentores dos modos de producdo submetiam o proletariado a jornadas de
trabalhos de 15 a 17 horas por dia, impondo o trabalho a criancas, adultos e ancidos em
ambientes insalubres, mostrou a fragilidade do conceito de legalidade e a necessidade da
superacdo por um novo modelo, que visa tutelar ndo somente o formal, como também o
material (ROCHA, 2004, p. 72).

Foi neste momento histdrico que se deu o rompimento e a inauguracdo de um novo
horizonte de sentidos com a ascensdo do paradigma do Estado de Direito Social. Neste
paradigma o Estado ndo tinha mais a postura abstencionista, mas, sobretudo intervencionista
visando concretizar direitos fundamentais, por meio do Executivo (que ganha

preponderancia), a uma massa de “clientes” famintos por politicas publicas, e por isso pode

ser definido como um Estado de prestacdo (FERNANDES, 2012, p 72).

O paradigma do Estado de Direito Social redefine os classicos direitos do Estado
Liberal, principalmente a igualdade material e ndo mais formal, e se firma com a aquisicdo de
novos direitos com os direitos politicos, sociais e econdmicos. Neste contexto a rela¢do entre
o0 privado e o publico sofre releitura, e o publico passa a gozar de supremacia sobre o privado
(SANTOS; GOMES, 2008, p. 5).

Os excessos do paradigma do Estado de Direito Social se revelaram com a formacéo
de burocracias e regimes autoritarios que desaguaram na Segunda Guerra Mundial. O
paradigma do Estado Democratico de Direito surge como uma superacao e inauguragdo de um

novo paradigma, pois 0s excessos do paradigma anterior se deram por meio do
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uso abusivo da ampliacdo de autonomia do Poder Executivo no Estado Social e 0
desrespeito aos direitos fundamentais ensejaram, de um lado, a necessidade de
sujeitar os membros do Poder Legislativo a Constituicdo, e de outra parte,
ocasionaram uma reacdo do Poder Judiciario contra 0s excessos e abusos dos
administradores e dos feitores da lei (MORAES, 1999, p. 22).

No Estado Democratico de Direito, em vez de uma preponderancia entre o publico e
0 privado, ha, na verdade, uma tensdo permanente entre eles, mais uma relacdo de

complementaridade do que de contrariedade.

Desta forma tem-se nesse novo paradigma que

o interesse publico e o privado sdo conceitualmente inseparaveis, a prevaléncia de
um sobre outro fica prejudicada, bem como a contradicdo entre ambos. A
verificacdo de que a administragdo deve orientar-se sob o influxo de interesses
publicos ndo significa, nem poderia significar, que se estabeleca uma relacdo de
prevaléncia entre os interesses publicos e privados. Interesse publico como
finalidade fundamental da atividade estatal e supremacia do interesse pablico sobre
o0 particular ndo denotam o mesmo significado. O interesse publico e os interesses
privados ndo estdo principalmente em conflito, como pressupde uma relagdo de
prevaléncia (AVILA, 2001, p. 14).

Ademais, em se tratando de Estado Democratico de Direito, urge que 0s sujeitos de
direito tem de se reconhecer como autores das normas as quais se submetem (co
originariedade), garantia esta de legitimidade no procedimento legislativo que vinculard a

todos (particulares e Estado).

As normas elaboradas pelo parlamento agora buscam seu fundamento de validade na
Constituicdo, que goza de supremacia no ordenamento juridico das nacGes modernas. O
Judiciario ocupa o vértice da arquitetura constitucional, e atua com controle a observar ndo
apenas da legalidade como posta no Estado de Direito Liberal, nem tampouco ao Estado
Legal, mas com uma formulacdo de principios encontrados expressos ou implicitos no
sistema constitucional (SOARES; GOMES, 2008, p. 6). O judiciario exerce controle também
no produto da atividade legiferante por meio do controle de constitucionalidade misto
presente no ordenamento constitucional brasileiro, isto €, seja por meio do controle de
constitucionalidade difuso / via incidental / incidenter tantum ou por meio do controle

concentrado de constitucionalidade.

Vé-se que o principio da legalidade, criado inicialmente para conter o absolutismo
monarquico, ndo se mostrou eficaz para frear os abusos do Estado Social. Dai surge a
possibilidade no sistema constitucional do Judiciario exercer controle da Administragdo

Plblica que agora deve colimar suas atividade ndo somente na legalidade estrita, mas ao
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Direito, decomposto em regras e principios, com a supera¢do do principio da legalidade pelo
principio da juridicidade (MORAES, 1999, p. 23).

Em definicdo classica do Direito brasileiro, Meirelles (1993, p. 83) ja sustentava que
o principio da legalidade se traduz no fato de que para a Administracdo Publica “ndo ha
liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que a
lei ndo proibe”.

Tem-se que nesse atual paradigma que a juridicidade limita o poder do Estado,
mesmo em se tratando do dever discricionario. Pois, fora da juridicidade ha arbitrariedade,
conduta contraria, excedente ao Direito, e tal postura ndo é compativel com o Estado de
Direito, e, consequentemente, sujeita ao controle jurisdicional (CARVALHO FILHO, 2012,
p.51).

A vinculagdo a legalidade foi substituida pela sua vinculagdo e observéancia a
Constituicao, da lei e dos principios (MEDAUAR, 2003, p. 198). Assim, ndo cabe atualmente
mais falar em dicotomia entre atos vinculados e discricionarios e, sim, em diferentes graus de

vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade.

Paulo Otero fala que a reserva vertical de lei foi substituida por uma reserva vertical
de Constituicdo, sendo esta o fundamento da atuacdo da Administracdo, como norma direta e
imediatamente habilitadora de competéncia, e como critério imediato de decisdo
administrativa (OTERO, 2003, p. 733).

O dever de observancia, a vinculacdo da Administracdo ao Direito, ndo obedece mais
um esquema Unico, nem tampouco se reduz a tipos especificos de normas (lei formal). A
vinculacdo da atividade administrativa se da em relacdo a ordenamento juridico como um
todo, expressando-se em diferentes graus e distintos tipos de normas. Com a superacdo da
legalidade formal, a Constituigdo passa a ser o elo de unidade “a costurar todo arcabougo

normativo que compde o regime juridico administrativo” (BINENBJOM, 20008, p. 142).

No espiral da historia, tem-se que a superacdo do principio da legalidade para o
postulado da Juridicidade, uma vez que o sistema juridico deve ser considerado como um

todo, haja vista a natureza juridica que os principios ocupam na contemporaneidade.
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3 ANATUREZA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Torna-se imperiosa a compreensdao dos principios no atual paradigma do Estado
Democréatico de Direito, que se estrutura em um tempo chamado por muitos de poés-
positivismo, que traz como principal caracteristica a ascensdo dos principios ao status de

normas fundantes do sistema constitucional.

Para isso se faz necessario palmilhar, mesmo de forma sucinta, o caminho da historia
que levou a distincdo dos principios e regras como subespécies das normas em um dado

ordenamento juridico.

Leciona Luis Roberto Barroso (2003, p. 8) que “Direito € norma, ato emanado do
Estado com carater imperativo e forga coativa”. Dai tem-se no paradigma do Estado de
Direito Liberal o surgimento do principio da legalidade que veio vincular a todos (Estado,
governantes e particulares), e se consubstanciou, se revelou no mundo da vida, por meio de

normas abstratas e genéricas.

Porém, as demandas das sociedades hipercomplexas romperam esta escola primaria
de interpretacdo e elevaram os principios ao patamar de normas constitucionais que de forma
expressa ou implicita busca a reaproximacao entre o Direito e a Etica (BARROSO, 2003, p.
9).

Humberto Avila (2005, p. 26/27) discorre sobre os primeiros pensamentos da
distincdo entre regras e principios a comecar por Esser, Larenz e Canaris que, em suma,
distinguiam as normas regras e as normas principios segundo um critério de generalidade. As
regras conteriam um relato mais objetivo, com incidéncia restrita as situacdes especificas as
quais se dirigem. J& os principios tém maior abstracdo e incidem sobre a pluralidade de

situaces, inexistindo, entretanto, hierarquia entre ambas.

Porém, hodiernamente a distin¢do entre regras e principios, nas licbes basilares de

Ronald Dworkin e Robert Alexy, elevou os principios ao centro da dogmatica constitucional.

Humberto Avila (2005, p. 28) faz uma distin¢io entre as concepcdes de Dworkin e
Alexy. Aduz que para Ronald Dworkin as regras séo aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-

nothing), de forma que se a hipdtese da regra é preenchida ou a regra sera valida e aceita, ou
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ndo é valida e ndo sera aceita. No caso de colisdo entre duas regras uma delas sera
considerada invalida. Ja os principios ndo determinam absolutamente a decisdo, mas somente
contém fundamentos que devem ser conjugados com outros fundamentos contidos em outros
principios. Partindo das consideraces de Dworkin, Alexy precisou ainda mais o conceito de
principios, que para o referido autor sdo deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus
segundo as possibilidades normativas e faticas. Em havendo colisdo entre principios deves-se
estabelecer uma funcdo de ponderacdo entre os principios colidentes, em funcdo da qual um
deles, em determinadas circunstancias concretas, recebe a prevaléncia. J& as regras
determinam consequéncias normativas de forma direta, que em caso de colisdo se aplica a

regra do tudo ou nada (Alles-oder-Nichts).

E a conjugacdo das licdes de Dworkin e Alexy, que se tem firmado o conhecimento
da distincdo entre normas regras e principios no Brasil (BARROSO, 2003, p. 11).

Vé-se a Constituicdo, na modernidade, encarada como um sistema aberto de
principios e regras, permeada de valores, onde a ideia de justica e realizagdes tem papel
central para viabilizar o convivio nas sociedades hipercomplexas, e, sobretudo, consagrou a

dignidade da pessoa humana como nucleo duro de todo ordenamento juridico.

Os principios, como normas fundantes de um dado ordenamento juridico, como
valores firmados por uma comunidade politica e positivados nos textos constitucionais da
contemporaneidade, formam verdadeiros pilares, colunas mestras que firmam todo sistema
constitucional. Os principios, na verdade, “proclamam-se. Ndo se cuida de propostas. S&o
opcdes constituintes projetadas no sistema constitucional expressa ou implicitamente. E séo
eles as opcdes identificadoras das raizes do sistema constitucional. Neles estdo o fim e os fins
do sistema.” (ROCHA, 2004, p. 25).

Em superacdo do que se tinha como principios, em um passado ndo muito distante,
tém-se hodiernamente que os principios sdo dotados de normatividade e vinculam néo
somente o Estado, como também os particulares, pois sdo eles valores residentes no seio da

comunidade politica, o que torna imperioso seu acatamento.

Os principios possuem uma funcéo positiva e outra negativa. Na funcao positiva os
principios determinam a vinculacdo e a normatividade, ou seja, a observancia de toda a
sociedade estatal. Na fungdo negativa, 0s principios constitucionais rejeitam e excluem do

ordenamento todo contetido que ndo coadunem com o que por eles foi estabelecido.
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Pode-se, entdo, afirmar que os principios constitucionais tém como fundamento
assegurar unidade ao sistema juridico fundamental, oferecendo objetividade e
seguranca ao modelo ético e politico adotado pela sociedade estatal, e permitindo a
integragdo e harmonia permanente e atualizada do sistema de Direito positivado
(ROCHA, 2004, p. 28).

Os principios constitucionais possuem como caracteristicas imanentes a

generalidade, a primariedade e a sua dimensdo axioldgica.

O mundo da vida se apresenta muito dindmico e imprevisivel, com isso é impossivel
prever e regular todas as situacdes que ocorrem ou podem vir ocorrer em uma sociedade
hipercomplexa. Por isso os principios constitucionais sdo dotados de generalidade, pois como
compBe a Lei Maior, podem ser criados e recriados, sdo geradores de outros principios e
regras, e com isso ndo amarram a sociedade nas travas da lei, e oportuniza um sistema de
Direito sempre atual, sem perder ou mascarar modelos contrarios a Lex Mater, o que farad
cumprir os ideais, as ideais, necessidades e perspectivas da sociedade em determinado
momento historico (ROCHA, 2004, p. 29). Ainda, vale citar que “O Direito evolui com o ser

humano. Muda a sociedade, muda o Direito” (ROCHA, 2007, p. 49).

Dessa forma, com a mutabilidade que é caracteristica do ser humano e,
consequentemente, das sociedades, as aspiracOes e valores em determinados lugares e
momentos historicos ndo se dara azo a constantes alterac6es na letra da lei, tendo em vista que
a principiologia constitucional entranhada no ordenamento possibilita uma legislacdo sempre

atual e correspondente ao anseio social.

Os principios sdo primarios, pois sao eles o nascedouro de outros principios e regras
juridicas. Em uma perspectiva historica, os principios sdo valores que repousam no seio de
uma comunidade juridica e que posteriormente se concretizam em normas juridicas, pois “Os
principios vivem na sociedade antes de viverem no Direito” (ROCHA, 2004, p. 30), por isso
sdo eles a estaca de construcdo onde se constrdi todo o ordenamento juridico, bem como os
contetidos que o sustenta. Ja foi dito ha muitos séculos que “No principio criou...”". Ademais,
além dos principios serem ponto de partida de toda a elaboracdo normativa fundamental de
um Estado, sdo também ponte de chegada de todas as normas, pois desta convergéncia ao
ponto originario depende a validade juridica e a sincronia e harmonizacdo do sistema

constitucional, o que o torna unitario (ROCHA, 2004, p. 31).

! Biblia Sagrada, Livro de Génesis, capitulo 1, versiculo 1.
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A dimensdo axioldgica dos principios se funda justamente em um ideal de justica que
determinado povo anima e busca concretizar. Dai pode-se dizer que “a principiologia
constitucional busca raizes na sociedade, para ser semente amadurecida do Direito que se pde
a observancia de um povo” (ROCHA, 2004, p. 32).

Humberto Avila (2001, p. 4) critica a habilidade da doutrina e jurisprudéncia
brasileira em banalizar e encerrar sob o manto da palavra “principio” palavras que rotulam
conceitos ambiguos, até mesmo carregados por fendmenos do mundo da vida totalmente

diversos. Assim, a palavra “principio” passa a significar tudo e nada a0 mesmo tempo.

Nesta esteira, propde que na palavra “principio” podem-se identificar pelo menos
duas variantes: principio como axioma, principio como postulado (AVILA, 2001, p. 4).

Os principios sao axiomas, pois “(usado, originalmente, como sinénimo de
postulado) denota uma proposi¢do cuja veracidade € aceita por todos, dado que ndo é nem
possivel nem necessario prova-la” (AVILA, 2001, p. 7). Dessa forma, os principios sdo
verdades universalmente aceitas por todos, frente as quais ndo necessita sequer debate, por
serem auto evidentes, auto demonstraveis ou 6bvios. Sao postulados “no sentido kantiano,
significa uma condicdo de possibilidade do conhecimento de determinado objeto, de tal sorte
que ele ndo pode ser apreendido sem que essas condi¢bes sejam preenchidas no préprio
processo de conhecimento” (AVILA, 2001, p. 5).

Os postulados séo imprescindiveis para que se atinja 0 conhecimento da esséncia e
da aplicabilidade da norma frente ao Direito, por estar esta inserida em um conjunto
harmonico. Por isso os postulados “sdo entendidos como a possibilidade do conhecimento do
fendmeno juridico. Eles, também por isso, ndo oferecem argumentos substanciais para
fundamentar uma decisdo, mas apenas explicam como pode ser obtido o conhecimento do
Direito” (AVILA, 2001, p. 6).

Os “principios” se manifestam como verdadeiros postulados, e, por isso, concebe-se

que:

Principio é por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferente normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente
por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
ténica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitdrio que ha por nome
sistema juridico positivo.

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
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obrigat6rio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua
estrutura mestra. Isso porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustem e
alui-se toda a estrutura neles esforcada (BANDEIRA DE MELO, 2013, p. 975).

Por esses motivos é mais acertado adotar o termo técnico “postulado” ao invés de
“principio”, pois a proporcionalidade, a razoabilidade e a juridicidade sdo verdadeiros

postulados que possibilitam a exata compreensdo das normas postas no ordenamento juridico.

A aplicacdo de tais postulados conferem coeréncia ldgica e harménica frente ao
Direito tanto dos atos praticados pela Administracdo Publica, no exercicio da atividade nao
vinculada (discricionariedade e valoracdo de conceitos juridicos indeterminados), bem como

do controle jurisdicional na afericdo de legitimidade e juridicidade de tais atos.

Tem-se no atual paradigma do estado Democratico de Direito brasileiro a
Constituicdo Cidadd, uma constituicdo principiologica na esteira das constituicdes das nacoes
na atualidade, dotada de normatividade juridica que vincula a todos na comunidade politica,
dotada de eficacia social e a possibilidade da construcéo e reconstrucdo do Direito frente as
mutacdes que sdo inerentes as sociedades hipercomplexas. Por isso, vé-se a importancia dos
principios como nascedouros das normas, pejados de generalidade, primariedade e dimensdo
axioldgica, que sdo em si ndo somente ponto de partida das normas postas, mas também o

ponto de chegada que confere legitimidade e harmonia de todo ordenamento juridico.

4 O CONTROLE JURISDICIONAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA COMO
MEIO DE CONFERIR LEGITIMIDADE AS NORMAS POSTAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO E A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

Com a constitucionalizacdo e com o advento do Postulado da Juridicidade, o
Judiciario ocupa o Vértice da arquitetura constitucional no atual paradigma do Estado de

Direito.

Em decorréncia do principio da inafastabilidade da jurisdigdo, quando ocorrer

ameaca ou afronta ao direito do cidaddo, o judiciario esta autorizado a verificar os atos
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administrativos para além da forma, para além da legalidade estrita, e sindicalizar se tais atos

se coadunam com a juridicidade.

Com isso, percebe-se nas Ultimas décadas uma crescente intensidade no controle
jurisdicional da atividade administrativa, uma vez que ndo h& um divércio entre o Direito
Administrativo e o Constitucional: compartilham um condominio comum (KRELL, 2013, p.
107). Assim, afasta-se de forma paulatina o conceito de que os atos administrativos sao
insindicaveis pelo Poder Judiciario.

A ideia de controle, fiscalizacdo, coordenacdo e cooperacdo reciprocos torna-se o
centro de gravidade do principio da separacdo dos poderes no atual paradigma (MORAES,
1999, p. 100).

Ademais, o presidencialismo de coalizdo, o conchavo do Executivo como o0
Legislativo, faz com que a Administragdo Puablica produza normas para sua propria
vinculagdo (autovinculante). Isto é, as normas produzidas no parlamento, com influéncia da
vontade imperiosa do Executivo, desagua em uma legalidade autovinculante, em que a

Administracao produz a legalidade que vincula a sim mesma.

Se o Executivo e Legislativo se unem, o que resta ao cidaddo/administrado? Como
podera valer a concretizacdo dos direitos insculpidos na Constituicdo? Como podera se
defender de possiveis (e quase certas) abusividades da Administracdo? Como se daria a

legitimidade da atividade administrativa?

O Estado se manifesta por meio dos seus agentes, e estes sdo humanos, o exercicio
da atividade administrativa pode se manifestar vicios que afrontam os principios gerais do
Direito, que violam os principios da Administracdo Puablica bem como os direitos

fundamentais insculpidos na Constituicao.

Por isso, como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, tem-se o
postulado da inafastabilidade da constitui¢cdo, consagrado no artigo 5° inciso XXXV da
Constituicdo Federal de 19882,

> BRASIL. Constituicio Da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 Ago. 2015.
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O postulado da inafastabilidade da jurisdicdo é um verdadeiro marco civilizatério e
um dos principais alicerces do Estado Democratico de Direito, que decorre da expressa

soberania popular consubstanciada no constituinte originario.

Habermas, na criacdo e aplicacdo da norma juridica, divide o discurso em dois
momentos: o discurso de fundamentacéo e o discurso de aplicacdo®. Por discurso de aplicacdo
entende-se 0 momento de elaboragdo das normas (HABERMAS, 2004, p. 255). E por
discurso de aplicacdo entende-se como a pratica interpretativa para concrecdo da norma posta
no discurso de fundamentacdo (HABERMAS, 2012, p. 239).

No discurso de aplicacdo, quando o judiciario ¢ chamado para a concrecdo e
interpretacdo da norma, a legitimidade se afere por meio de uma depuragdo de toda norma
injusta que foi produzida por meio de lobbies e grupos de pressdo presentes no
presidencialismo de coalizéo, tudo isso no momento da criagdo da norma. Com isso € possivel
uma aproximacéo da sociedade e da legislacéo, de forma a ser possivel extrair legitimidade da
legalidade (CRUZ, 2004, p. 227).

Por isso, tendo em vista as mudancas estruturais entre as esferas publicas e privadas
(HABERMAS, 2014), na atualidade & impossivel conceber uma Administracdo Publica
“fechada”, impermeavel aos reclames da comunidade politica, que ndo considere a vontade
dos destinatarios das normas que sdo também os autos das normas postas no sistema

constitucional.

Assim, deve-se conceber que a abertura de participantes da sociedade civil na
interpretacdo e valoracdo das normas do ordenamento juridico é imprescindivel no Estado
Moderno. Ha muito percebeu-se a necessidade da ruptura do modelo de interpretacéo
conferido tdo somente a uma “sociedade fechada” (juizes e procedimentos formalizados) para
uma “sociedade aberta” onde estejam vinculados os Orgdos estatais, todas as potencias
publicas, todos os grupos presentes na sociedade e todos os cidaddos (HABERLE, 2002, p.
12).

? Tais argumentos sdo sustentados por Habermas nas seguintes obras: HABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre a facticidade e validade. Traducdo Flavio Beno Siebeneichler. Volume I. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012, 354. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade.
Traducdo Flavio Beno Siebeneichler. Volume II. 1. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, 352 p.
HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2013, 236 p.
HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa, I: racionalidade de la accion y racionalizacién social.
Madrid: Taurus Humanidades, 1999, 517 p.
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E indubitavel que o pluralismo ¢ caracteristica das sociedades modernas, por isso 0s
“critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista
for a sociedade”, pois quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos co interpreta-
la (HABERLE, 2002, p. 13).

Logo, é impensavel uma interpretacdo e vivéncia democrética da constituicdo sem
contar com os cidad&os e grupos sociais que vivem no contexto regulado pela norma, sendo
estes 0s destinatarios da norma. Assim, percebe-se que a interpretacdo das normas do Sistema
Constitucional ndo é um evento exclusivamente estatal, sendo imperioso o acesso de toda a

comunidade politica a este exercicio interpretativo. (HABERLE, 2002, p.14/23).

Assim, as normas do sistema constitucional ndo seriam “reserva do jurista, mas um
fio condutor para o uso de todos os cidadaos” (FERNANDES, 2012, p. 94).

O controle jurisdicional da atividade administrativa possibilita que uma comunidade
politica localizada historicamente e geograficamente vivencie e a interprete as normas, de tal
forma que transbordem as paredes dos tribunais e da Administracdo Publica, e alcance suas
necessidades e especificidades por meio do consenso, 0 que dota de legitimidade o

ordenamento juridico constitucional.

Com isso, a ampliacdo dos circulos de intérpretes consequentemente integrara a
realidade no processo de interpretacdo, pois sao estes interpretes que compde a realidade
social pluralista, perquirindo o ordenamento juridico da nagdo ser um verdadeiro “espelho da
realidade” (HABERLE, 2002, p. 30).

E certo que as diversas comovisdes na complexa sociedade moderna produzem a
interpretacdo das normas com um vies multifacetado, dando azo a uma intenso debate, tendo
em vistas as diversas concepgdes de “vida boa”. E neste momento em que ser torna imperioso
uma eficacia harmonizadora dos diversos interesses buscando-se um consenso. Com isso esse
consenso “resulta de conflitos e compromissos entre participantes que sustentam diferentes

opinides e defendem os proprios interesses” (HABERLE, 2002, p. 51).

Percebe-se que a vida nas sociedades modernas pluralistas tem sido vivida pelo
conflito e compromisso, que, em uma comunidade aberta de intérpretes das normas que
vinculam a sociedade, ha, assim, a legitimidade das decisGes judiciais e administrativas,

tornando essa tensdo permanente salutar para a higidez social.
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O argumento que ndo cabe o Judiciério invadir a seara do Executivo tem sido
mitigado paulatinamente, haja vista que a juridicidade impde ao Estado a concregcdo dos
direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo da Republica.

No julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 592581, com repercussao geral,
interposto pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul (MP-RS) contra acorddo do Tribunal
de Justica local (TJ-RS), reformou acérdao da corte galcha que entendeu que nao caberia ao
Poder Judicidrio adentrar em matéria reservada a Administracdo Publica. O Ministério
Publico do Rio Grande do Sul (MP-RS), em sede de Acdo Civil Publica, requereu a reforma
geral no Albergue Estadual de Uruguaiana. Alegou que os direitos fundamentais tém
aplicabilidade imediata, e que questdes de ordem orcamentaria ndo podem impedir a
implementacdo de politicas publicas que visem garanti-los. Sustentou o principio da
dignidade da pessoa humana norteia todo ordenamento constitucional, para dar condi¢Ges

minimamente dignas a quem se encontra privado de liberdade®.

O Relator do RE 592581, Ministro Ricardo Lewandowski, fundamentou que

E licito ao Judiciario impor & Administracdo Publica obrigacao de fazer, consistente
na promocdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa
humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos
termos do que preceitua o artigo 5° (inciso XLIX) da Constituicdo Federal, ndo
sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da
separacao dos Poderes.’

Percebe-se que ha compatibilidade no controle jurisdicional da Administracao
Pablica e o principio da separacdo dos poderes, uma vez que cabe a atividade administrativa
observar a juridicidade, sob pena de ndo o fazendo, ser legitimo o controle judicial para

verificacdo e correcdo de quaisquer vicios de antijuridicidade.

5 CONCLUSOES

* BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RE 592581 RG, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski,
julgado em 22/10/2009, DJe-218 DIVULG 19-11-2009 PUBLIC 20-11-2009 EMENT VOL-02383-06 PP-01173
RDDP n. 84, 2010, p. 125-128).

> Idem, Ibdem.
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Percebeu-se que no Estado contemporaneo o principio da triparticdo dos poderes
sofreu uma releitura. Como bem expressa o artigo 2° CRFB/1988, o0s poderes s&o
independentes e harmonicos entre si. Percebe-se, desta forma, que além de suas funcdes
tipicas, cada um dos Poderes exercem funcdes atipicas, sempre com o fito de fazer cumprir os

objetivos plasmados no texto constitucional.

Verificou-se também que o presidencialismo de coalizdo possibilita que o Executivo,
por meio de troca e favores, detenha a maioria no Parlamento e faz viger a sua vontade na
producdo da legalidade. A legalidade, fruto desse processo legislativo, passa exprimir o que o
Executivo quer uma legalidade autovinculante. Assim, a Administracdo produz a legalidade
que a vincula. Isso faz com que o principio da separacdo dos poderes e o principio da
legalidade percam o seu sentido classico.

Apreendeu-se que na marcha dos paradigmas do Estado de Direito houve uma
releitura do principio da legalidade, surgindo o postulado da juridicidade, que é formado nédo
somente pelos principios expressos como também pelos principios reconhecidos pelo sistema

constitucional.

Conclui-se, entdo, que os principios da inafastabilidade da tutela jurisdicional e da
separacdo dos poderes sdo compativeis entre si, pois, quando o exercicio da atividade
administrativa resultar lesdo ou ameaca a direito, € sempre cabivel o controle jurisdicional, a
luz dos principios expressos no texto constitucional bem como a luz daqueles que séao

reconhecidos pelo ordenamento juridico, a luz do postulado da juridicidade.

Ademais, no discurso de aplicacdo, quando o cidaddo/administrado atua na jurisdi¢éo
constitucional para concrecdo e interpretacdo da norma, ha uma depuracdo de toda norma
injusta que foi produzida no presidencialismo de coalizdo, tudo isso no momento da criacéo
da norma. Com isso é possivel uma aproximacéo da sociedade e da legislacdo, de forma a ser
possivel extrair legitimidade da legalidade. O que possibilita, também, que o

cidadao/administrado se veja como autor e intérprete na juridicidade que vincula a todos.
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