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Resumo: O presente artigo tem como objetivo geral a delimitacéo dos pardmetros que justifiquem a ndo aplicagéo
da lei por parte da Administracdo Publica, tendo por fundamento a alegagdo de inconstitucionalidade da norma.
Como metodologia o artigo utilizou o0 método dedutivo, tendo como fonte primordial a pesquisa bibliogréfica
desenvolvida a partir da consulta de diversos titulos da area das ciéncias juridicas, tais como, leis, livros publicados
e artigos. Conclui-se, portanto, com base nas teorias apresentadas e de acordo com a metodologia utilizada, que a
juridicidade tem a forca de dar legitimidade aos atos administrativos que neguem cumprimento de uma lei. No
entanto, ndo basta a mera avaliacdo de oportunidade e/ou conveniéncia do administrador, mas sim a demonstragdo
de que o cumprimento de determinada lei afronta diretamente a supremacia Constitucional.
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Administrativo.

1 Introducao

As ideias juridicas vigentes sofrem, inevitavelmente, influéncia do ambiente cultural
a que estdo expostas. A legislacdo se cria e se a amolda a sua época de criacdo. Pelo principio
da legalidade o ente publico esta engessado, tendo que lidar com as demandas do presente
enguanto esta vinculado a legislacdo que reflete o passado.

No entanto, com a evoluc¢do do direito, a legalidade cede espaco para a juridicidade
administrativa. A juridicidade consiste na submissdo da Administracdo Publica ao Direito,
analisado como um todo, e ndo somente a norma positivada. Nesse sentido, a juridicidade
engloba trés expressdes distintas: o principio da legalidade, o da legitimidade e o da moralidade.

Com essa nova ideia que denominamos de juridicidade administrativa, surgem
questBes relevantes de como deve ser a atuacdo da Administracdo Publica ao se deparar com
leis que possam afrontar o ordenamento juridico. Deve a administracdo cumprir fielmente o
mandamento legal (como prega o principio da legalidade) ou deve agir com mais liberdade e
questionar a aplicabilidade dessa lei? A juridicidade administrativa serviria de parametro para
justificar a ndo aplicacdo da lei por parte da Administracdo Pablica, tendo por fundamento a

alegacéo de inconstitucionalidade da norma? Quais seriam os limites para a Administragéo
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Publica negar cumprimento, por ato proprio, de uma lei que considere inconstitucional?

A pesquisa analisara a aplicacdo do principio da juridicidade administrativa a
Administracdo Publica, defendendo sua atuacdo contra legem. Buscara estabelecer os
elementos necessarios que permitam essa conduta. Para tanto, serdo analisados os principios da
legalidade (em sua conceituacgdo classica), da legitimidade, da moralidade e da juridicidade.

Como metodologia o artigo utilizou o método dedutivo, tendo como fonte primordial
a pesquisa bibliogréafica desenvolvida a partir da consulta de diversos titulos da area das ciéncias
juridicas, tais como, leis, livros publicados e artigos.

Como resultado, tomando por base a metodologia utilizada e as pesquisas doutrinarias
realizadas com diversos autores, tais como Hely Lopes Meirelles, Gustavo Binenbojm, Celso
Antbnio Bandeira de Mello e Paulo Otero, fica demonstrado que a juridicidade tem a forca de
dar legitimidade aos atos administrativos que neguem cumprimento de uma lei. Contudo, para
tomar tal atitude ndo basta a mera avaliagéo de oportunidade e conveniéncia do administrador,
mas sim a demonstragdo de que o cumprimento da lei afronta diretamente a supremacia
Constitucional.

O trabalho é apresentado em trés tdpicos. No primeiro, sdo tracados 0s conceitos de
principios administrativos, seu surgimento, contexto histérico e a evolucdo do principio da
legalidade até o surgimento do principio da juridicidade administrativa.

No topico seguinte € demonstrado como ocorreu a constitucionaliza¢do do direito,
especialmente do Direito Administrativo. Como a lei perde o papel de destaque como normal
central do ordenamento juridico (o que denominamos como a crise da lei) e foi substituida pela
Constitui¢do (o constitucionalismo do direito). Demonstra-se também como essa mudanga de
paradigma deu forca ao principio da juridicidade enquanto esvaziou o principio da legalidade.

No topico final € analisado o principio da juridicidade com maiores detalhes e como
esse principio permite e justifica a atuacdo da Administracdo Publica contra legem. Por fim, as
consideracOes finais estdo reservadas para as conclusdes da pesquisa, através da definicdo de

critérios que servem de apoio para o administrador pablico possa atuar contra a lei.

2 Principios administrativos: da legalidade a juridicidade

Principios sdo proposicdes genéricas que servem de fundamento e inspiracdo para o
legislador na elaboracdo da norma positivada, atuando também como forma de integracéo da
norma, suprindo as lacunas e omissdes da lei, exercendo, ainda, importante fungdo, operando

como baliza orientadora na interpretacao de determinado dispositivo pelo operador de direito.
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O principio da legalidade administrativa, em seu conceito cléssico trabalhado por
diversos autores, como Hely Lopes Meirelles, consiste em a administragdo pablica poder fazer
tdo somente o que lhe é permitido por lei. A previsdo legal é pressuposto de atuacdo da
administracdo, ocorrendo uma inteira sujeicdo da administracdo publica a lei.

Essa limitagdo imposta ao Estado € caracteristica da época de surgimento do Direito
Administrativo, que tem como momento mais marcante as revolugdes burguesas, que marcam
a passagem do Estado Absolutista para o Estado Democréatico de Direito. Naquele momento,
gue marca a passagem do Antigo Regime, todos os poderes eram concentrados nas méaos do
soberano e o povo reivindica uma forma de limitagcdo ao poder do estatal. Assim, a sujei¢do do
Estado as leis é vista como uma maneira de garantir os direitos dos cidaddos, pois o Estado
estaria subordinado a vontade heterénima do Poder Legislativo. Assim, a legalidade
administrativa remonta ao liberalismo sustentado na limitacdo do Estado para protecdo dos
cidadé&os.

Entretanto, a lei é incapaz de antever todos os atos da administracdo e o principio da
legalidade mostra-se insuficiente para garantir os direitos do cidaddo. O grande numero de
excecdes de aplicacdo da lei para os casos que envolvam o Estado acaba por ser uma forma de
sobrevivéncia das regras caracteristicas do Antigo Regime do que sua superacdo. Nesse sentido,
Binenbojm (2014, p.11):

A associagdo da génese do direito administrativo ao advento do Estado de
direito e do principio da separacdo de poderes na Franca pos-revolucionéria
caracteriza erro histérico e reproducdo acritica de um discurso de
embotamento da realidade repetido por sucessivas geragoes (...). O surgimento
do direito administrativo, e de suas categorias juridicas peculiares (supremacia
do interesse publico, prerrogativas da Administracdo, discricionariedade,
insindicabilidade do mérito administrativo, dentre outras}, representou antes
uma forma de reproducdo e sobrevivéncia das praticas administrativas do
Antigo Regime que a sua superacdo. A juridicizacdo embrionéria da
Administracéo Publica ndo logrou subordina-la ao direito; ao revés, serviu-lhe
apenas de revestimento e aparato retérico para sua perpetuacao fora da esfera
de controle dos cidad&os.

Nota-se que, desde a concepcao inicial do Direito Administrativo, a sujeicdo do poder
estatal as leis ndo foi 0 que se esperava. Essa situagdo se agrava ao longo dos anos e, com a
evolucdo do direito, a sujeicdo do Estado ao principio da legalidade o torna cada vez mais
engessado e incapaz de atender as demandas do povo. A lei passa por uma crise e se V&, entéo,
a necessidade de revisitar o conceito de legalidade a fim de torna-lo mais abrangente. A

limitacdo imposta ao Estado pelo principio da legalidade néo é mais suficiente para atender aos



anseios da sociedade, que passa a exigir uma releitura desse principio sob a perspectiva do
Direito Administrativo Constitucional.

Buscando dar novo significado para o principio da legalidade, surge o principio da
juridicidade administrativa, que pode ser entendido como a subordinacdo do Direito
Administrativo a todo o ordenamento juridico e ndo apenas a literalidade do texto legal. Nessa
perspectiva, a juridicidade administrativa prega que a atuacdo do agente publico deve ser
pautada em todo o ordenamento, em especial na constitui¢do e seus principios fundamentais, e
ndo apenas na lei em sentido estrito. Ou seja, uma lei que esteja em desconformidade com as
regras constitucionais deve ser rejeitada.

Nessa passagem da atuacdo da Administracdo Publica conforme o principio da
legalidade estrita para a observancia das premissas constitucionais, buscando atuar conforme o
Direito Administrativo Constitucional, o principio da legalidade cede espaco para o principio
da juridicidade administrativa. Enquanto a legalidade estrita é a total subordinacdo ao texto
legal, a juridicidade administrativa ¢ a submissdo ao Direito. Sob esse ponto de vista, a
juridicidade administrativa é tida como um principio maior, mais abrangente, que engloba trés
expressdes distintas: a legalidade, a legitimidade e a moralidade.

Em relacdo ao principio da legalidade, Meirelles (2014, p.90) diz:

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art. 37, caput), significa
gue o administrador pablico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode
afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

Enguanto a legalidade cuida da vontade juridicamente positivada, o principio da
legitimidade vincula-se diretamente ao contetido democratico do Estado de Direito, uma vez
que se trata da vontade democraticamente expressa como condicionante de agir do Estado.
Nesse sentido, Moreira Neto (2014, p.150):

A legitimidade se deriva diretamente do principio democratico, destinada a
informar fundamentalmente a relacdo entre a vontade geral do povo e as suas
diversas expressdes estatais — politicas, administrativas e judiciarias. Trata-se
de uma vontade difusa, captada e definida formalmente a partir de debates
politicos, de processos eleitorais e de instrumentos de participacdo politica
dispostos pela ordem juridica, bem como captada e definida informalmente
pelos veiculos abertos a liberdade de expressdo das pessoas, para saturar toda
a estrutura do Estado democratico, de modo a se tornar necessariamente
informativa, em maior ou menor grau, conforme a hipdtese aplicativa, do
exercicio de todas as suas funcBes e em todos 0s niveis em que se deva dar
alguma integracdo juridica de sua ag&o.



Como terceiro, e Ultima vertente do principio da juridicidade, temos o principio da
moralidade. Segundo esse principio, o Estado ndo deve apenas buscar o cumprimento da lei,
mas atuar em conformidade com principios éticos em tudo que faz. Nesse sentido, Mello (2014,
p.122-123) aponta:

De acordo com ele, a Administracdo e seus agentes tém de atuar na
conformidade de principios éticos. Viola-los implicara violacdo ao proprio
Direito, configurando ilicitude que assujeita a conduta viciada a invalidacéo,
porquanto tal principio assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do
art. 37 da Constituicdo. Compreende-se em seu &mbito, como é evidente, 0s
chamados principios da lealdade e boa-fé (...). Segundo os canones da lealdade
e da boa-fé, a Administragdo havera de proceder em relag&o aos administrados
com sinceridade e clareza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento
astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou
minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidadaos.

Por fim, tratando do principio da juridicidade, Moreira Neto (2014) diz que a
submissdo do agir ao Direito é a esséncia da juridicidade, tratando-se de uma regra em
sociedades livres. Segue, afirmando que, se a liberdade é regra para os individuos, a submissédo
do agir ao Direito € mandatoria, pois o Poder Publico jamais pode atuar fora de suas pautas. O
principio da juridicidade corresponde ao principio da legalidade quando tomado em sentido
amplo, ou seja, ndo se restringe a mera submissao a lei.

Com essa nova ideia de legalidade, mais abrangente, e que denominamos de
juridicidade, surgem questdes relevantes de como deve ser a atuac¢do da administracdo publica
ao se deparar com leis que possam afrontar o ordenamento juridico. Deve a administracdo
cumprir fielmente 0 mandamento legal (como prega o principio da legalidade) ou deve agir com
mais liberdade e questionar a aplicabilidade dessa lei? E certo que a administracéo publica tem
meios de questionar a validade das normas por via judicial ou propondo novos projetos de lei,
a fim de solucionar eventuais controvérsias que levem a incompatibilidade daquela lei com o
restante do ordenamento juridico. Mas, e durante esse tempo? Deve ficar a administracéo
publica sujeita ao mandamento legal e se tornar refém de seu texto até o pronunciamento
judicial ou tem legitimidade para, por meios préprios, determinar a inaplicabilidade de uma lei?

Antes de adentrar mais detalhadamente nessa questdo bastante controversa e de
fundamental importancia, faz-se necessario entender como se deu essa mudanca de paradigma
dentro do Direito Administrativo, onde as leis deixam de ser o centro do ordenamento juridico

cedendo seu espaco para a constituicéo.



3 A crise das leis e a constitucionalizagdo do Direito Administrativo

O principio da legalidade surgiu dos anseios que precederam a Revolucdo Francesa.
Com o constante medo da populacdo em retornar para o antigo modelo de Estado, em que o rei
mandava e suas ordens ndo podiam ser questionadas, 0 povo exigiu a subordinacdo do Estado
ao direito.

A passagem do Estado Absolutista para o Estado de Direito foi marcada pela
positivacdo das normas, de forma que o Estado exerceria uma autocontencédo, assegurando ao
poVvo que O criou a certeza em atuar sempre secundum legem, jamais praeter legem ou contra
legem. Dessa forma, a atuagdo do Estado se daria em consonancia com a vontade do povo
expressa atraves das leis, e ndo mais por mera vontade do soberano. A lei seria, a época, o fruto
da razdo e deveria regular todos os fatos da vida.

Assim, com o triunfo do positivismo juridico, passou-se a uma fase estritamente
legalista, onde a lei era 0 modelo a ser seguido. Ndo havia margem a interpretacdo, a lei devia
ser aplicada em seu sentido literal. O Direito Administrativo surge nessa época e, assim como
os demais ramos do Direito, é proposto com a concepcao da legalidade em seu sentido mais
estrito, onde o administrador pablico esta intimamente ligado a lei, sendo um mero aplicador
da norma, sem analise de oportunidade ou conveniéncia sendo quando autorizado pela propria
lei.

Apesar de falho desde sua concep¢do, 0 modelo legalista prevalece e segue até a
chamada crise da lei, que deixa de ser vista como expressdo de vontade do povo. A lei foi
incapaz de atender aos anseios do Estado Liberal, situacdo gque se agrava com o surgimento dos
direitos fundamentais de segunda dimens&o, que exigem do Estado uma atuacdo em favor do
povo e ndo mais mera abstencdo, como ocorria com os direitos de primeira dimensao.
Binenbojm (2014) diz que de forma didatica, podemos falar em cinco principais razes que
levaram a crise da lei e, consequentemente, da legalidade administrativa em sentido estrito,
quais sejam: i) proliferacdo ou inflacdo legislativa; ii) constatacdo historia de que a lei pode
servir de propagacdo da injustica; iii) esvaziamento da legalidade; iv) criacdo de atos
normativos infraconstitucionais capazes de servirem de fundamento para a atuacdo
administrativa; e v) mesmo ndo tendo a atribui¢do normativa que necessita, o Estado acaba por
controlar o processo legislativo, seja por meios legitimos ou ndo. Das razbes apontadas pelo
autor, merecem destaque as trés primeiras.

A primeira razdo seria de ordem fatica e corresponderia a proliferacdo exagerada das

leis. Como a lei tinha a pretenséo de regular todos os atos da vida civil, as complexidades das
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relacOes sociais serviram de terreno fértil para a criagdo de um nimero quase sem fim de leis,
tornando o ordenamento um tanto quanto confuso e, contraditoriamente, incompleto. Os
parlamentares comecaram a tratar todos os assuntos por meio de leis, gerando a banalizacao do
instrumento legal, interferindo diretamente na seguranca juridica e estabilidade das relacdes
sociais.

A segunda razao foi a constatacdo historica de que a lei poderia veicular a injustica,
servindo de fundamento para a barbarie. O autor diz que, em uma concepcao rousseauniana,
toda lei é valida independentemente de seu contetdo, desde que seja dotada de generalidade e
abstracdo. Como a lei é tida como expresséo da vontade do povo, deveria se deduzir que € justa,
pois ninguém é injusto consigo mesmo. No entanto, grandes atos de barbarie foram cometidos
com a devida previsdo legal, como por exemplo 0s atos nazistas e fascistas, que eram previstos
em leis. Tais atrocidades fizeram com que a superioridade moral da lei comecasse a ruir.

A terceira razdo € que a lei deixou de ser a principal e mais importante forma de
manifestacdo da vontade do povo. Diante do fracasso da lei e seu esvaziamento, as esperancas
de liberdade e justica do povo passam a ser depositados no constitucionalismo. Binenbojm
(2014, p.135) diz que “o constitucionalismo ¢ o grande vitorioso diante do colapso do
legalismo”.

Nesse cendrio, as normas constitucionais comegaram a ganhar espaco no ordenamento
juridico. Ao contrario das leis que sdo essencialmente positivadas, as normas constitucionais
baseiam-se em regras gerais positivadas e principios. A lei perdeu seu status de supremacia na
criacdo do direito, tornando-se apenas mais uma fonte dentre tantas outras no ordenamento
juridico, e cede seu espaco para a constituicdo e seus principios.

Dessa forma, ocorre a constitucionalizacdo do Direito Administrativo. A Constituigdo
torna-se norma central, direta e imediata, capaz de figurar como fonte interpretativa obrigatéria
para a atuacdo estatal. A atuacdo do administrador publico continua a ser pautada pela previsdo
legal, mas com observéncia dos fins constitucionais.

Como visto, o fendmeno da constitucionalizagdo atinge diretamente o Direito
Administrativo, elevando a Constituicdo ao patamar de norma fundamental e de observancia
obrigatoria, passando a ser norma diretamente habilitadora da atuag&o do direito administrativo.
Nesse sentido, Binenbojm (2014, p.137):

Com efeito, a Constituicdo se presta (i) ndo s6 como norma direta e
imediatamente habilitadora de competéncias administrativas, como também
(i) serve de critério imediato de decisdo administrativa. A Constituic&o,
porém, ndo so é fonte direta de habilitacdo de competéncias administrativas,
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como funciona também como critério imediato de tomada de decisdes pelo
administrador.

()

O administrador publico, por seu turno, é valorizado, pois se torna um
aplicador direto da Constituicdo e ndo apenas da lei, como tradicionalmente
concebido. Assim, por exemplo, diante de uma determinada tomada de
decisdo discricionaria, devera ter preferéncia a alternativa que melhor atenda
aos principios da moralidade ou da eficiéncia (art. 37, caput), podendo ser
ainda necessario que tais principios sejam ponderados, 0 que esvazia
significativamente o espago de conveniéncia e oportunidade administrativas.
Além disso, j& ndo é de hoje que se entende existir o dever da Chefia do
Poder Executivo em negar aplicacdo a lei reputada inconstitucional, por
decisdo auto executoria (dai ndo haver aplicacéo cega, de oficio, da lei).
(grifo nosso).

O Direito Administrativo, atualmente, encontra-se intimamente ligado ao texto
constitucional, pois este serve como base interpretativa e critério de validade de seus atos. Nessa
perspectiva, se incorporam ao direito administrativo os direitos fundamentais previstos na
constituicdo, existindo ou ndo previsdo legal. Otero (2003, p.741) enumera quatro situagoes

importantes:

(1). Na falta ou auséncia de lei, os 6rgdos administrativos encontram-se
adstritos a implementar e aplicar tais normas no exercicio da respectiva
actividade;

(2). Mesmo existindo lei, as normas constitucionais em causa surgem como
critério orientador imediato da interpretacdo, integracdo e aplicacdo de todos
0s actos infraconstitucionais por parte da Administracdo Publica,
especialmente no ambito do exercicio de poderes discricionarios,
concretizagdo de conceitos indeterminados ou preenchimento de clausulas
gerais;

(3). Perante leis ostensivamente violadoras de tais direitos fundamentais,
a Administracdo Publica encontra-se vinculada a preferir a Constitui¢ao
a lei, desaplicando as respectivas leis feridas de inconstitucionalidade
(4). A violagdo administrativa do contetdo essencial de um direito
fundamental acarreta sempre a nulidade dos respectivos atos juridicos,
expressando uma manifestagdo da especial vinculatividade directa e imediata
dos 6rgaos administrativos as normas de direitos fundamentais. (Grifo nosso)

Muito além da simples observacdo do texto legal, como prega o principio da
legalidade, a atuacdo do Direito Administrativo serd dotada de validade, legitimidade e sera
justificavel quando condizente com o sistema de regras e principios constitucionais, de maneira
geral, e com os direitos fundamentais, em particular. A da dignidade humana e a preservacéo
dos direitos fundamentais estdo, inegavelmente, presentes em nosso ordenamento juridico e sdo

o fator decisério para a constitucionalidade do Direito Administrativo.



4 Principio da juridicidade administrativa e atuacdo da Administragdo Publica

Como vimos, com os processos de deslegalizacdo e constitucionalizagdo do direito, 0
principio da legalidade administrativa passa por uma releitura sob a OGtica constitucional,
chegando a um conceito muito mais abrangente, o qual a doutrina convencionalmente chama

de juridicidade administrativa. Nesse sentido:

O principio da legalidade transveste-se em principio da juridicidade, pois esta
subordinado a Constituicao. Por essa forma, sentido e alcance, o administrador
deverd atuar tendo como fonte direta e imediata a Constituicdo, posta e
pressuposta pelo e no sistema de regras e principios de vertentes axiologicas.
(BORSIO; PINTO; MAIA FILHO, 2017, p.78.)

Com essa mudanga, a Administracdo Publica passa a ser vinculada a todo o
ordenamento juridico e ndo mais somente a lei no sentido de norma positivada. Os atos
administrativos ndo buscam respaldo somente na lei, uma vez que o positivismo legalista esta
superado. Na atualidade, a legalidade encontra-se em principios e regras trazidos pela
Constituigdo.

Com afinalidade de dar efetividade e tornar-se eficaz em sua atuagédo, a Administracéo
Publica se vale diretamente das normas constitucionais. Desse modo, conclui-se que o Direito
Administrativo Constitucional prefere a juridicidade a legalidade, uma vez que se compromete
com os direitos do ser humano e com valores democraticos do proprio Estado. Pode-se afirmar
que o Estado de Direito tem como fundamentos de validade valores constitucionais, que néo se
restringem meramente ao formalismo juridico do principio da legalidade, mas também ao
principio da constitucionalidade.

Em regra, a Administracdo deve atuar secundum legem, ou seja, em sua atuacao a
Administracdo deve observar os ditames legais. Com a constitucionalizagdo do Direito
Administrativo, a atuacdo do Estado também pode ser praeter legem (além da lei), pois como
o administrador pode buscar fundamento de atuacdo diretamente na constituicéo,

independente de norma legal, podera atuar além da lei.

4.1 Juridicidade administrativa contra legem

Assim, também por forga da juridicidade administrativa, os atos administrativos que
neguem cumprimento de uma lei s@o reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia, ou seja, a
juridicidade administrativa permite uma atuacéo contra legem da administracdo publica para a
pratica de atos concretos e de efeitos especificos, sob o fundamento da aplica¢do de regras e

principios constitucionais. Para tanto, ndo basta a mera avaliagdo de oportunidade e/ou
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conveniéncia do administrador, mas sim a demonstracdo de que o cumprimento daquela lei
afrontaria a Constituicéo.

A atuacdo da Administracdo Publica contra legem, tomando por base o principio da
juridicidade, significa reconhecer a validade juridica dos atos administrativos praticados em
desconformidade com a lei, mas com observancia dos ditames constitucionais. Essa atividade
contra a lei se da através da ponderacéo e sopesamento dos principios da legalidade, moralidade
e legitimidade, assim como da observancia da dignidade da pessoa humana e respeito aos
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao.

Assim, antes de aplicar a norma, a administragdo tem o poder/dever de analisa-la em
conjunto com todo o ordenamento juridico, principios norteadores do direito, a Constituicdo e
demais atos regulamentares a que esta vinculada, encontrando respaldo para, através de ato
préprio, negar cumprimento a essa lei que afronta o ordenamento juridico. Essa é uma das
consequéncias da perda de posi¢do central das leis no ordenamento juridico e sua transformacao
em apenas mais uma fonte do direito.

Na atual realidade, a administracdo publica deve fundamentar toda a sua atuacdo nas
normas constitucionais, encontrando respaldo para poder negar cumprimento de leis que
afrontem a Constituicdo, de forma autoexecutoria. No mesmo sentido, Binenbojm (2014)
defende que o principio da juridicidade da & Administracdo Publica o reconhecimento de
validade juridica de atos praticados em desconformidade com a lei, porém ancorados na

constituicdo, e conclui:

Enfrentando embora diversos e autorizados entendimentos em sentido
contrério, sustentei em outro trabalho (Gustavo Binenbojm, A Nova
Jurisdicdo Constitucional Brasileira, 2004, p. 188 e ss.) — e reafirmo aqui — a
possibilidade de repadio a lei havida por inconstitucional pelo Poder
Executivo (bem como pelos demais Poderes, quando no exercicio de
funcbes  administrativas), independentemente de  qualquer
pronunciamento judicial prévio. Com efeito, fundando-se juridicamente a
atividade administrativa direta e primariamente na Constitui¢do, ndo ha como
negar a Administracdo Publica a condicdo de intérprete e executora da Lei
Maior. E, se assim, &, corolario logico de tal condicéo é a possibilidade (e, de
resto, o dever juridico) de deixar de aplicar leis incompativeis com a
constituicdo, sob pena de menoscabo a supremacia constitucional. (Grifo
nosso) (BINENBOJM, 2014, p.184).

A administracdo publica esta diretamente vinculada a Constituigdo, sendo seu dever
zelar pela sua supremacia. Assim, diante de uma lei que afronte a Constituicdo, a administracao
publica tem o dever de ordenar o seu ndo-cumprimento para a preservacao da superioridade da
norma constitucional.
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A existéncia de um controle de constitucionalidade, tendo como legitimados algumas
das autoridades administrativas (ndo séo todas, pois somente o presidente e 0s governadores
sdo legitimados para a propositura de acdo direta de inconstitucionalidade, conforme art. 103,
da CRFB/88) ndo pode ser tido como impeditivo da atuacdo da administracdo contra legem,
pois embora caiba ao Supremo Tribunal Federal a Gltima palavra sobre a constitucionalidade
ou ndo de uma norma, ele ndo possui 0 monopolio da interpretacéo e aplicagdo da Constituig&o.
Além disso, ndo pode a administracdo deixar de ser refém da lei para ficar refém da espera de
um pronunciamento judicial.

Entretanto, ao passo que a Administracdo Publica ndo pode ser refém do texto legal,
ndo pode também agir com total discricionariedade. Em toda a sua atuacéo, e principalmente
guando atuar contra legem, a Administracdo deve observar atentamente as normas e principios
constitucionais. Assim, para deixar de cumprir uma lei através de ato préprio e tendo por base
0 principio da juridicidade, o administrador deve identificar a afronta da lei & Constituicéo e
justificar como o cumprimento da lei seria mais prejudicial do que seu ndo cumprimento. Para
tanto, esquematizamos um curto roteiro que acreditamos ser de observancia fundamental para
0 administrador publico:

1. determinar que a lei afronta diretamente o texto constitucional, ou os principios
constitucionais;

2. atuar visando a preservacdo da superioridade hierarquica da Constituicéo;

3. promover, ap6s determinar a ndo aplicabilidade da lei através de ato préprio, a acdo direta
de inconstitucionalidade (quando legitimado) para que o Supremo Tribunal Federal
decida sobre o tema; e

4. quando invidvel propor a acdo direta de inconstitucionalidade, por ndo ser legitimado
(como no caso dos prefeitos), recorrer a outros meios para regularizar a situacdo (seja

propondo reformas legislativas ou provocando o poder judiciario.

5 Atuacdo contra legem no municipio de Resende Costa: Decreto N° 65, de 27 de abril de 2015

No municipio de Resende Costa, em 20 de outubro de 1993, foi promulgada a Lei
Municipal n® 2.092, que instituiu o estatuto do servidor publico do municipio. O capitulo XI da
referida lei tratava da aposentadoria do servidor publico municipal, que era regido pelo Regime
Geral de Previdéncia Social, gerido pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Em seu

art. 133, a Lei Municipal 2.092/1993 previa que o servidor publico municipal aposentado teria
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seus proventos permanentemente equiparados e igualados aos dos servidores da ativa, nos

seguintes termos:

Art. 133 — Os proventos do servidor Municipal aposentado serdo
permanentemente equiparados e igualados aos dos servidores em atividades,
no cargo ou funcao correspondente.

8 1° — Os proventos da inatividade serdo revistos sempre que, por motivo de
alteracdo do poder aquisitivo da moeda ou qualquer outro fator, se modificar
a remuneracdo da atividade, revisdo que observard as mesmas bases e 0s
mesmos percentuais.

Por anos a lei foi cumprida e todo servidor pablico municipal aposentado recebia uma
complementag&o salarial ao beneficio recebido do INSS em cumprimento ao art. 133 do estatuto
(Lei Municipal 2.092/1993).

Em novembro de 2014, o Ministério Publico Estadual, entendendo que a legislacéo
municipal estabelecia 0 pagamento de beneficio de seguridade social sem a indicacdo da
correspondente fonte de custeio total, e que isso afrontaria o art. 195, 85° da Constituigdo
Federal, que determina “nenhum beneficio ou servi¢co da seguridade social poderéa ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total”, recomendou ao Prefeito
Municipal de Resende Costa a adequar a situacao.

Diante de tal situacdo, em 27 de abril de 2015, o Prefeito Municipal editou o Decreto
N° 65, que “suspende a concessdo de beneficio previsto na Lei Municipal n° 2.092, de 30 de
dezembro de 1.993 e da outras providéncias”. Considerando a recomendacdo do Ministério
Publico Estadual e entendendo pela inconstitucionalidade do art. 133 da Lei Municipal, o
Prefeito Municipal decidiu que, embora se tratar de uma lei, ndo poderia continuar a cumpri-la
sem ofender a Constituicdo, razdo pela qual editou o Decreto para negar-lhe cumprimento,
independentemente de qualquer pronunciamento judicial prévio.

Na mesma ocasido que emitiu o Decreto, o Prefeito contratou servicos atuariais e de
consultoria especializada para propor a reforma do Estatuto do Servidor Publico Municipal e o
estudo de viabilidade para a criacdo de um regime de Previdéncia Proprio, dada a
incompatibilidade do Regime Geral de Previdéncia com algumas das particularidades do
servico publico. As reformas propostas pelo executivo foram aprovadas pela Cémara
Municipal, tendo o novo Estatuto sido criado atraves da Lei Complementar Municipal N° 4.049,
de 24 de fevereiro de 2016, e 0 Regime de Previdéncia Proprio através da Lei Complementar
Municipal N° 4.058, de 15 de marc¢o de 2016.

Ao fazermos a analise do caso pratico ocorrido no municipio de Resende Costa sob a

Otica do pequeno esquema que sugerimos, podemos concluir que:
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1. ficou demonstrado que a legislagdo municipal (art. 133 da Lei Municipal 2.092/1993)
afrontava expressa previsao constitucional (art. 195, 85°, CF);

2. a edicdo do decreto suspendendo a aplicacdo da norma municipal teve como intuito
preservar a supremacia da norma constitucional,

3. o prefeito ndo se encontra no rol de legitimados para propor agdo de
inconstitucionalidade, razéo pela qual passamos a anélise do quarto ponto;

4. por ser impossivel a propositura de uma declaratéria de inconstitucionalidade, o prefeito
recorreu a vias legislativas para solucionar a controvérsia, indicando a reforma do estatuto
do servidor suprimindo qualquer texto inconstitucional e a criacdo de um regime proprio

de previdéncia para se adequar melhor a realidade do servidor publico.

6 Conclusdo

As ideias juridicas vigentes sofrem, inevitavelmente, influéncia do ambiente cultural
a que estdo expostas. A legislacdo se cria e se amolda a sua época de cria¢do. Pelo principio da
legalidade o ente publico estd engessado, pois tem que lidar com as demandas do presente
enguanto vinculado a legislacdo que reflete o passado.

O principio da legalidade administrativa ainda € de grande importancia para o Direito
Administrativo, principalmente, quando tomado como garantidor da prote¢do do individuo
perante a atuacdo estatal. No entanto, pela grande complexidade que envolve essas relagdes,
limitar sua atuacéo estatal ao texto legal contribui sobremaneira para a sua ineficiéncia.

O principio da juridicidade administrativa ganha destaque na atuacdo da
Administracdo Publica, pois surge com a submissdo do agir a todo o ordenamento juridico e
ndo somente & norma positivada. Fruto da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, a
juridicidade apresenta caracteristicas da legalidade, da moralidade e da legitimidade, além de
ter como funcdo a garantia dos direitos fundamentais do cidadao.

O que se procurou demonstrar no presente trabalho é que a atuacéo estatal restrita aos
ditames da lei ndo consegue ter alcance e amplitude necessarios para uma eficiente atuagédo
administrativa.

Conclui-se, portanto, com base nas teorias apresentadas e de acordo com a
metodologia utilizada, que a juridicidade tem a forca de dar legitimidade aos atos
administrativos que neguem cumprimento de uma lei. No entanto, ndo basta a mera avaliagéo
de oportunidade e/ou conveniéncia do administrador, mas sim a demonstragdo de que o

cumprimento de determinada lei afronta diretamente a supremacia Constitucional.
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PROMOTORIA DE JUSTIC.4 DA C'OMARCA DE RESENDE COSTA -MG
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- PROMOTORIA DE J'USTICA DA COMARCA DE RESENDE COSTA/MG

RECOMENDACAO

£ .S

O MINIST £RiO PUBLICO ESTADUAL, por seu Promotor
Justica ao final assinado, no evercncm da Curadoria de Patriménio Publico
esta Comarca de Resende Costa — MG com base nas atribuigdes que lhe sdo
confendas pelos artigos 127, caput, € 129, incisos 1I ¢ III, da Constiuicdo
Federal: 119, caput, ¢ 120, incisos II ¢ I1I, da Constituigao Estadual; 27, caput, ©
rarigrafo Gmico, inciso IV, da Lei n.° 8.625/93; 66, inciso IV, e 67, inciso VI, da
i Complementar Estadual n.° 34/94; i

LU

& Considerando que o at. 195, § 5°, da Constituigdo Federal
sctermina que “Nenhiim ber 2ficio ou servigo da segurzdad?oczal podera ser
-riado, majorado ou estendido sen: a correspondente fonte de éeusteio total™;

Considerando, no entanto, que em Resende Costa a Lei
Mumnicipal n.° 2.092, de 30.12.1993, instituiu o Estatuto do Servidor Publico,
prevendo em seu art. 133, e §1°, que, “os proventos do servidor Municipal
cg:osentado serdo permanentemente equiparados e ‘igualados aos dos servidores

/ (’ “‘; c;\
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em atividades no cargo ou furgdo corresbondenre. Os proventos da inatividade -
serdo revistos sempre que, por motivo de alteragdo do poder aquisitivo da moeda
ou qualquer outro fator, sé-modificar a remuneragdo da atividade, revisGo que

A

observard as mesmas bases”:

RRA

Considerando, portanto, que a legislagio municipal
estabelece o pagamento de beneficio de seguridade social sem a indicagdo da

correspondente fonte de custeio total;

Consideran<o que, nessas circunstancias, ha a necessidade de
adequagio da precitada Lei Municipal & Constituigdo Federal;

Considerando ainda que os Poderes Executivo e Legislativo
estio adstritos & Constituigiio Federal e i legalidade, primados do Estado de

v ‘:|"|l':

- Thireito Democratico;

R:E‘:SOLVE:
RECOMENLAR ao Sr. Prefeito Munici;al de Resende Costa
quie proceda 20 encaminhamenio de projeto de lei de sua iniciativa visando a
irnediata revogagdo do art. 133 e pardgrafos, da L. Municipal n.° 2,092, de
39.12.1993, por ofensa 3 disposigdes do art. 195, § 5°, da CF/88, ou que seja
alterada a sua redagdo, pars previsdo da respectiva fonte custeio para pagamento

¥
s

. dos beneficios sociais previstos namdxgrmdawmammcxpd e
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