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RESUMO

A dissertacdo apresenta como temaética principal o principio da juridicidade administrativa e,
como objetivo geral, analisar sua operatividade no controle da Administracdo Publica do Estado
Democratico de Direito. Para tanto, apresenta-se aspectos referentes a constitucionalizagdo e
principializacdo do Direito Administrativo com o propdsito de demonstrar que principios
juridicos sdo fontes diretas da atuacdo administrativa. Aprofunda-se a temaética a partir da
perspectiva de que a legalidade estrita ndo mais se sustenta no Estado contemporaneo, razéo
pela qual a Administracéo Pablica submete-se ndo somente a lei, mas ao Direito como um todo.
Assim, analisa-se o sentido da vinculacdo da Administracdo Publica a juridicidade, com
destaque aos efeitos, limites e possibilidades da ampliacdo do sentido da legalidade a
juridicidade administrativa, sobretudo desde a perspectiva do controle judicial da
Administracdo Publica. O estudo se apoia nos seguintes eixos temaéticos: legalidade,
juridicidade e controle. A metodologia utilizada tem como base a analise bibliogréafica,
legislativa e jurisprudencial, bem como a realizagdo de entrevistas com magistrados. Como
resultado desta pesquisa, constata-se que, a despeito da auséncia de uniformidade de critérios
justificadores, a juridicidade, enquanto novo paradigma do Direito Administrativo, tem servido
de baliza do controle judicial da Administracdo Publica. Declara-se, finalmente, que a
juridicidade n&o acarreta a extingdo da legalidade administrativa, mas antes reflete seu
fortalecimento.

Palavras-chave: Administracdo Publica; Controle Administrativo; Estado Democréatico de
Direito; Juridicidade Administrativa; Legalidade Administrativa.



ABSTRACT

The dissertation brings as its main theme the principle of administrative juridicity and as a
general objective, it seeks to analyze its operation in the control of the Public Administration
of the Democratic State of Law. Therefore, it presents aspects related to the
constitutionalization and « principializacdo » of Administrative Law in order to demonstrate
that principles are direct sources of administrative action. The theme is discussed in depth from
the perspective that strict legality no longer viable in the contemporary State, reason why the
Public Administration abides by not only the law but the legal system as a whole. Thus, it
analyzes the sense of the bond between Public Administration and legality, highlighting the
effects, limits and possibilities of extending the sense of legality to administrative juridicity,
specially from the perspective of judicial control of Public Administration. The study is based
on the following theoretical key areas of work: legality, juridicity and control. The methodology
is based on a bibliographical, legislative and jurisprudence analysis, as well as interviews with
magistrates. As a result of this approach, it is observed that, despite the lack of justifiable criteria
uniformity, the juridicity, as a new paradigm of Administrative Law, has served as a landmarc
of judicial control of Public Administration. Finally, it is stated that juridicity does not entail
the extinction of administrative legality, but rather reflects its strengthening.

Keywords: Public Administration; Administrative Control; Democratic State of Law;
Administrative Juridicity; Administrative Legality.
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1 INTRODUCAO

O surgimento do Estado de Direito e, paralelamente, a ascensdo do Direito
Administrativo como ramo autdbnomo da ciéncia juridica deu a legalidade uma posic¢do de
indubitavel proeminéncia no ordenamento juridico, conferindo-lhe, de igual modo, valor
inquestionavel. Logo, falar na legalidade administrativa € falar na pedra angular dos principios
constitucionais que regem a Administragdo Publica®, certo de que esta encontra naquele
principio seu préprio modus operandi. O Estado de Direito e o Direito Administrativo, no
entanto, ndo permaneceram estaveis, tendo experimentado, ao longo da histéria, varias e
profundas evolugdes — mudancas estas que ndo deixaram de influir no principio da legalidade
administrativa. Fala-se, entdo, na doutrina contemporanea, que novos paradigmas assentam o
Direito Administrativo?, donde se destacam fendmenos de renovagao e ressignificacdo da nogio
segundo a qual a Administracéo Publica esta adstrita a lei formal estritamente considerada, esta
consagrada, no direito brasileiro, no adagio de Hely Lopes Meirelles®, segundo o qual
“enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na
Administragdo Publica s6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza”.

Com o advento do Estado Social de Direito e do Estado Democratico de Direito, houve
profunda alteracdo das relacdes entre sociedade e Estado que, por decorréncia, transformaram
o0 modo como lei formal influi e condiciona o agir da Administracdo Publica. N&o obstante, foi
a partir dos fendmenos da constitucionalizacdo do Direito, em especial do Direito
Administrativo, que, através de instrumentos que repercutem sobre os trés poderes estatais,
impondo-lhes deveres negativos e positivos, passou-se a vincular a Administracdao Publica, de
modo muito intenso, aos limites e fins estabelecidos pela Constituicdo. Paralelamente, o Estado
passou por amplo processo de principializacdo do Direito, sendo que, hodiernamente, ndo se
pode desconsiderar que os instrumentos juridico-interpretativos se encontram imbuidos em
principios, cuja definigdo e alcance os coloca em elevado patamar hermenéutico.

O principio da legalidade, assim, transmutou-se, e passou a assumir uma feicdo muito

diversa daquela que vinha ostentando. Seu sentido, a partir destes fendmenos, ampliou-se de

L Utiliza-se, na presente pesquisa, a expressio Administracdo Publica, com as iniciais em maidsculo, para
designar o conjunto de pessoas ou 6rgdos que exercem a funcdo administrativa do Estado (sentido subjetivo,
formal ou funcional). Difere-se desta a administracdo publica, cuja grafia em mintsculo refere-se a atividade
estatal que se encontra voltada a administrar a coisa publica.

2 Quanto as transformacdes do Direito Administrativo, vide: BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito
administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006;
MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Sociedade, Estado e Administragdo Publica. Rio de Janeiro:
Topbooks, 1995; MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Forum,
2018.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2016, p. 93.
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modo a conceber-se como um imperativo que impde seja a Administragdo Publica submetida
ndo apenas a lei, mas ao Direito — nogao, esta, denominada pela doutrina de “principio da
juridicidade”. Decorre, com efeito, da faléncia do referencial liberal que via na Administracao
Pablica uma mera executora da lei, bem como das impropriedades e incongruéncias
proporcionadas pelo sentido da vinculacdo estrita a lei. Cria-se, assim, uma mudanga no
pardmetro da legalidade, o que ndo importa em descrédito a legalidade estrita, e sim na
concepcao de que ela, per si, ndo é suficiente enquanto Unico elemento que componha a
validade e legitimidade da acdo da Administracdo Publica.

No entanto, a primazia da lei e do Direito como vetor da validade e legitimidade da
atividade administrativa coloca em cena o problema da sua prépria operatividade. Em efeito,
ndo mais sendo a propria lei a legitimadora da atividade da Administracdo Pablica, ou seja, ndo
mais sendo a legalidade estrita suficiente para assegurar a plena legitimidade da Administracao,
surge a necessidade de se buscar a validade da atuagdo administrativa desde um ponto que néo
parta de um critério absoluto, mas da analise concreta mediante a ponderacdo dos principios
constitucionais envolvidos. N&o obstante, a fim de garantir que o sistema juridico alcance sua
prépria legitimidade, faz-se necessario que as mesmas normas que atribuem poder se facam
seguidas de modos de controle, o0 que, no contexto atual, tem sido realizado de modo bastante
acentuado pelo Poder Judiciario.

Esta pesquisa pretende, portanto, investigar como e em que medida a operatividade do
principio da juridicidade incide no controle da Administracdo Publica brasileira. O problema
de pesquisa matriz encontra expressdo na seguinte pergunta: quais os efeitos que a ampliacéo
do sentido da legalidade ao da juridicidade administrativa opera no ambito do controle judicial
da Administracédo Publica?

A escolha do tema ndo é, pois, uma op¢do neutra. Parte-se da premissa de que a
legalidade estritamente considerada ndo atende as necessidades da Administracdo Publica
contemporanea. Nesse sentido, a legalidade administrativa passa a ser compreendida como
parte de um movimento maior. Assim, a submissdo da Administracdo Publica a lei deve
considerar as caracteristicas que conduzem a ampliacdo a juridicidade. Esta constitui-se em
sintese, sendo o polo de analise com qual se buscara trabalhar todo o tempo. No outro eixo
analitico, encontra-se a legitimidade e o preceito democréatico enquanto seus justificadores. O
método de abordagem, portanto, € o hipotético-dedutivo, o qual permitird uma analise mais
completa, j& que ndo se fundamenta na analise da juridicidade em si, mas relaciona-se,
necessariamente, a realidade, a partir de sua incidéncia no controle da Administracéo Publica,

sendo parte constitutiva do movimento do real. Quanto a organizacdo propriamente dita,
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adotou-se, na organizagéo geral, um caminho dedutivo, partindo-se do geral ao particular. Para
tanto, dividiu-se em duas partes gerais: da primeira constam as bases constitucionais do Direito
Administrativo no Estado Democratico de Direito; da segunda, as analises que conduzem para
além da legalidade estrita, ou seja, ao principio da juridicidade no controle da Administracao
Publica

A primeira parte é composta de dois capitulos: no primeiro (capitulo 2), analisa-se a
constitucionalizacdo e principializacdo do Direito Administrativo enquanto fendbmenos que
conduzem a insercdo da principiologia como fonte normativa primaria da Administracao
Publica. Estudando-se a teoria dos principios, verifica-se qual o papel da Constituicdo e das
normas principiolégicas e postulatorias como fontes do Direito; no segundo (capitulo 3), cuida-
se dos elementos da teoria juridica do Estado Democratico de Direito, fazendo-se incursdo nos
contornos que a legalidade administrativa sofreu ao longo da historia, desde o Estado Moderno
até os Estados de Direito, a fim de justificar as razGes pelas quais assentou-se, no Brasil, 0
sentido da vinculagao a lei estrita.

A segunda parte é composta de trés capitulos: no primeiro (capitulo 4), analisa-se 0
principio constitucional da legalidade administrativa, desde sua natureza e funcdo, com a
analise do sentido e alcance da vinculagdo no Direito brasileiro e, finalmente, com os
delineamentos da denominada crise da lei formal; no segundo (capitulo 5), aborda-se o principio
da juridicidade administrativa, fazendo-se um paralelo do sentido da vinculacdo da
Administracdo Publica a legalidade e a juridicidade para, finalmente, cuidar do tema que
concerne a juridicidade e discricionariedade. No terceiro e ultimo capitulo (capitulo 6), realiza-
se a analise da operatividade do principio da juridicidade no controle da Administracao Publica,
possibilitando, a partir da analise de julgados e da entrevista com magistrados, denotar, de modo
mais preciso, a eficicia e a eficiéncia da vinculacdo da Administracdo Publica ao principio-

condutor de toda esta investigacao.
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PRIMEIRA PARTE - AS BASES CONSTITUQIONAIS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Esta primeira parte pretende analisar a constitucionalizacdo e principializacdo do
Direito Administrativo como fendmenos que conduzem a insercao da principiologia como fonte
normativa primaria da Administragdo Publica. Para tanto, realiza-se um estudo quanto & teoria
dos principios, verificando-se, afinal, qual o papel da Constituicio e das normas
principiologicas e postulatorias como fontes do Direito. Depois, analisa-se os elementos da
teoria juridica do Estado Democratico de Direito, a partir das nuances que a legalidade
administrativa apresentou, desde o Estado Moderno até o Estado Democratico de Direito, a fim

de justificar as razdes pelas quais assentou-se, no Brasil, o sentido da vinculagdo a lei estrita.
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2A CONSTITUCIONALIZAQAO EA PRINCIPIALIZAQAO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

A presente pesquisa pretende analisar os fundamentos tedricos do principio da
juridicidade, assim como sua operatividade no controle da Administracdo Pablica. Por tal razdo,
este capitulo visa & compreensdo do lugar que os principios ocupam no(s) ordenamento(s)
juridico(s), buscando, assim, definir como as normas de natureza principioldgicas, sobretudo

as constitucionais, constituem-se como fontes do Direito Administrativo.

2.1 Constitucionalizacéo do Direito

A constitucionalizacdo do Direito, enquanto fendmeno global, assenta raizes no novo
Direito Europeu, em especial no constitucionalismo italiano e alemédo, que foram
profundamente renovados apds as experiéncias traumaticas ocasionadas pelo nazifascismo.
Poder-se-ia considerar, ainda, a experiéncia norte-americana, justamente porque nascedouro do
constitucionalismo escrito e do controle de constitucionalidade. Contudo, conforme Luis
Roberto Barroso®, a Constitui¢do americana de 1787 sempre caracterizou-se como documento
juridico, possibilitando, desde sua concepc¢do, a aplicacdo direta e imediata pelo Poder
Judiciario. Nesse sentido, a interpretacdo do Direito, em sua integralidade, a luz irradiada da
Constituicdo, sempre foi uma marca da experiéncia norte-americana, ndo sendo uma
singularidade da contemporaneidade.

Com efeito, o desenvolvimento do Direito Constitucional no periodo poés-guerra
resultou na nova organizacdo politica desenhada no Estado Democratico de Direito,
aproximando democracia e constitucionalismo, principalmente depois que praticas autoritarias
encontraram legitimidade no proprio ordenamento constitucional. A transformagéo do estado
legislativo para o estado constitucional, conforme aponta Ferrajoli®, consagra-se, portanto, nas
Constituicdes europeias do fim da primeira metade do século XX, como na italiana de 1947, na
alemd de 1949, na portuguesa de 1976 e na espanhola de 1978, redundando no novo modo de

se pensar o Direito.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil), Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, 2005, p. 14.

> Ferrajoli, a proposito, identifica a crise do marco positivista marcada pelo colapso da amplitude e da
capacidade formadoras da lei e, igualmente, pela quebra da unidade e da coeréncia das suas fontes.
FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro Del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (org.).
Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 18.
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Garcia de Enterria® pressupde trés motivos que determinaram a virada do
constitucionalismo europeu no periodo pés-guerra. O primeiro é a ascensdo, apos periodos
totalitarios, do principio democratico como Unico na organizacdo politica. O segundo € a
consagracdo da jurisdicdo constitucional. E o terceiro, finalmente, é a criacdo de um sistema
tipico de direitos fundamentais que sejam postos frente as maiorias (eventuais e transitorias),
sendo tudo assegurado pela prépria justica constitucional. Assim, mais que adequar na
legislacdo infraconstitucional aos ditames constitucionais, ha de se perceber a propria tendéncia
da constitucionalizacdo do ordenamento, marcado por um processo dindmico de transformacéo
de um Direito agora talhado pelas normas constitucionais. Antes, porém, a tradicdo
constitucionalista revela que, ainda no decorrer do seculo XIX, obstou-se a evolugdo do préprio
Direito Constitucional pelas reiteradas quebras de regimes assistidas na Europa e na América
Latina, todas seguidas de novos textos constitucionais. Conforme Patricia Baptista’, a
acentuada instabilidade institucional, somada a certa desatencdo com o tema dos direitos
fundamentais, acabou por comprometer o progresso de uma ciéncia juridica constitucional. Os
constitucionalistas, naquele contexto, encontravam-se, sob forte influéncia da Ciéncia Politica,
mais preocupados com a consolidacéo do Estado de Direito.

Com o declinio do positivismo juridico e do normativismo, a doutrina
constitucionalista buscou condicionar o direito positivo ao direito natural ou aos principios
juridicos supraconstitucionais. Segundo Almiro do Couto e Silva®, os valores, neste momento,
ndo seriam encontrados no sistema juridico mesmo, e sim fora dele ou sobre ele. Esta posicao,
contudo, ndo encontrou fundamentacdo tedrica que a mantivesse. Partiu-se, dai, ao
entendimento pelo qual os valores estdo dentro do proprio ordenamento. Vale dizer, estariam
nos principios contidos, explicita ou implicitamente, na Constituicdo. Foi a luz desse
pensamento que 0s principios constitucionais ja entdo identificados viram-se revigorados e
ampliados em seus multifacetados aspectos. Os principios, conforme o autor, adquiriram, no
que denomina de direito publico moderno, especial vigor, sobremaneira “na configuracao da
coeréncia e da consisténcia do sistema”. Logo, “as outras normas sdo sempre a eles
necessariamente reconduzidas e sdo eles que orientam sua interpretacdo”. A
constitucionalizacdo do Direito traduz-se, com efeito, no centralismo da Constituicdo nos

ordenamentos juridicos.

6  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. 4. ed.
Madrid: Civitas, 2006, p. 293-294.

7 BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 36-37.

8 COUTO E SILVA, Almiro do. Os individuos e o Estado na realizacdo das tarefas publicas. In: Conceitos
Fundamentais do Direito no Estado Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 258.
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A constitucionalizacdo do Direito como um todo depende, conforme Riccardo
Guastini®, da realizagdo de uma série de condicdes. Seriam elas, por exemplo, uma Constituicdo
rigida, com garantia jurisdicional da Constituicdo (vale dizer, com sistema de controle de
constitucionalidade), com forca vinculante (afinal, a Carta € tida como norma juridica, e ndo
como declaracdo programatica). Ademais, deve haver a “sobreinterpretagdo da Constitui¢ao”,
com o que 0s principios constitucionais permitam solucionar todas as controvérsias que possam
existir, assim como a aplicacdo direta das normas constitucionais. Por fim, exemplifica o autor
com a condicdo de interpretacdo da legislacdo ordinaria a partir da Constituicdo, e sua influéncia
sobre as relagBes politicas. Guastinil® sustenta, ainda, que um ordenamento juridico
constitucionalizado ¢ caracterizado por uma Constituigdo extremamente ‘“invasora e
intrometida”, apta a condicionar tanto legislacdo quanto jurisprudéncia e doutrina, para além da
acao dos atores politicos e das relacGes sociais.

Assim, as primeiras condicOes de rigidez e garantia jurisdicional da Constituigdo sdo
imprescindiveis a caracterizacdo de um ordenamento juridico constitucionalizado, ao passo que
as demais guardam relacdo apenas com o grau de constitucionaliza¢cdo — se maior ou menor.
Reside exatamente aqui a necessaria discussdo acerca da rigidez constitucional e, por
conseguinte, as garantias exigidas por uma Constituicio. Nesse sentido, Guastini'! pontua que
a rigidez constitucional, ao pressupor a existéncia de uma Constitui¢éo escrita, dispde que uma
alteracdo s6 podera ocorrer através de um processo mais complexo em relacdo aquele exigido
para alteracdo das leis ordinarias. Tal pensamento é confrontado na doutrina de Paulo
Bonavides'?, para quem “a flexibilidade constitucional se faz possivel tanto nas Constitui¢des
costumeiras como nas Constituigdes escritas”. Seria um erro dispor que “toda Constituicdo
costumeira e flexivel e toda Constituicdo escrita ¢é rigida”.

Né&o se ignorar, contudo, que o processo de constitucionalizacdo do Direito avanga
gradualmente. Na doutrina brasileira, Luis Roberto Barroso!® aponta que o aludido processo
decorre de, pelo menos, sete fatores. O primeiro guarda relagdo com o reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo. O segundo, com a centralidade juridica dos direitos e garantias
fundamentais, que representam valores morais que devem ser respeitados, protegidos e

fomentados pelo Estado, porquanto a aplicabilidade direta de que tratam as Constitui¢des. O

® GUASTINI, Riccardo. La ‘constitucionalizacién’ del ordenamento juridico: el caso italiano. In:
CARBONELL, 2005, p. 49.

10 Ibid., p. 49.

1 Ibid., p. 49.

2. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 83.

13 BARROSO, 2005, p. 2-20.
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terceiro fator diz do reconhecimento dos principios como espécie de norma juridica,
avantajados, ndo apenas pela eficécia integrativa, mas também interpretativa e derrogatoria.
Como quarto fator, pontua a expansao da jurisdi¢do constitucional. O quinto, a reaproximacao
do Direito com a ética, ao passo que 0 sexto é a aproximacéo entre Constituicdo e democracia.
Por fim, como sétimo elemento, Barroso destaca o desenvolvimento de uma nova dogmaética
de interpretacdo constitucional.

Sao multifacetadas as nogdes extraidas da expressdo ‘“‘constitucionalizagao” do
Direito. Inicialmente, pode referir-se, conforme Guastini4, ao introito da primeira Constituicdo
escrita de um dado ordenamento. Tal nogdo, porém, mostra-se pouco interessante a maioria dos
ordenamentos juridicos atuais. Poderia, entdo, ser identificado como o fato de uma Constituicéo
formal incorporar no seu texto diversos temas que sejam afetos aos ramos infraconstitucionais
do Direito, o que acontece “ao extremo”, conforme Barroso®®, na Constituigdo Federal brasileira
de 1988, alcancando o prdprio Direito Administrativo. N3o obstante, Riccardo Guastini®
sugere como sendo o sentido mais acertado aquele que entende o constitucionalismo como um
“processo de transformagao de um ordenamento, ao término do qual, o ordenamento em questéo
resulta totalmente ‘impregnado’ por normas constitucionais”. A ideia de constitucionalismo,
portanto, associa-se, na licdo de Luis Roberto Barrosol’, a um “efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo conteudo material e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por todo
o sistema juridico”. Todas as normas infraconstitucionais acabam, assim, condicionadas em
validade e sentido pelos valores, fins publicos e os comportamentos contemplados nos
principios e regras da Constituicao.

No Brasil, parte da doutrina aponta a redemocratizacdo com o advento da Constituicao
de 1988 como efetivo inicio do processo de constitucionalizagdo do Direito. Antes disso, diz
Gustavo Binenbojm?8, ndo havia sentido em se falar na constitucionalizagdo, pois “vicejava
entre nos, de forma mais ou menos velada, a percepgao de que as constituigdes ‘ndo eram pra
valer’; de que ndo passavam de retorica pomposa”, restando a realidade empirica basicamente
a margem da “incidéncia das ordens constitucionais”. A constitucionalizagdo material do
Direito, na qual se insere a do Direito Administrativo, acentua-se mediante instrumentos que

repercutem sobre 0s trés poderes estatais, impondo-lhes deveres negativos e positivos, a fim de

4 GUASTINI, Riccardo. Estudios de teoria constitucional. Cidade do Meéxico: Universidad Nacional
Autdnoma do México, 2001, p. 4.

15 BARROSO, 2005, p. 12.

16 GUASTINI, op cit., p. 4.

7 BARROSO, op. cit., p. 12-13.

18 BINENBOJM, 2006, p. 66.
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que estejam sempre vinculados aos limites e fins estabelecidos pela Constituicdo. Nesse
sentido, conforme Barroso*®, a constitucionalizacéo é fruto da jurisdicdo constitucional, a qual,
no ordenamento brasileiro, é exercida, de modo difuso, pelos juizes e tribunais, e, de modo
concentrado, sempre que o paradigma for a Constituicdo, pelo seu guardido, ou seja, pelo
Supremo Tribunal Federal. Assim, a concretude da supremacia, formal ou axiolégica, da
Constituicdo Federal, passa por pelo menos quatro técnicas e possibilidades de interpretacéo:
(@) a possibilidade de reputar-se ndo recepcionada e, portanto, revogada uma norma
infraconstitucional anterior a Constituicdo Federal, ou a Emenda Constitucional, quando
incompativel; (b) a declaracdo de inconstitucionalidade de norma infraconstitucional
promulgada apds o advento da Constituicdo Federal, quando incompativel; (c) a declaracdo de
inconstitucionalidade por omissdo, com determinacdo de atuacdo ao legislador; e (d) a
interpretacdo conforme a Constituicdo. Nao obstante, em qualquer das hipoteses, tem-se sempre

a Carta Magna como parametro.

2.2 A Constitucionalizacédo do Direito Administrativo

A constitucionalizacdo do Direito Administrativo, enquanto vertente da
constitucionalizagdo do Direito, molda-se, conforme Odete Medauar?®, em evolugdo as
expressdes classicas formuladas pela doutrina administrativista estrangeira. Fala-se, por
exemplo, nas tétes de chapitre, de Pellegrino Rossi, para quem no Direito Constitucional é que
se encontram os “titulos dos capitulos” do Direito Administrativo?’. Também, em Georges
Vedel??, cuja doutrina aponta o reforco das bases constitucionais do Direito Administrativo, do
que Bernard Stirn?® denomina de “fontes constitucionais”. Se sobreleva compreender o
processo de constitucionalizacdo do Direito Administrativo como uma releitura e redefinicéo
dos institutos e conceitos daquilo que Gustavo Binenbojm?* chama de “velha dogmatica da
disciplina”, o entendendo, pois, sob a égide de um sistema principioldgico constitucional, a fim
de suscitar novos paradigmas que se caracterizem ndo somente por apresentarem, em Si

mesmos, um arcabougo teodrico fortificado, mas tambem, e principalmente, por estarem

1% BARROSO, 2005, p. 22.

20 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, p. 193.

2L Conceito sobre o qual o argentino Manuel Maria Diez desenvolve a ideia de que o Direito Constitucional é a
espinha dorsal do Direito Administrativo. Cf. DIEZ, Manuel Maria. Derecho Administrativo. Tomo I.
Buenos Aires: Plus Ultra, 1974, p. 323.

22 VEDEL, Georges. Les bases constitutionnelles du droit administratif: études et documents du Conseil
d’Etat. Paris: EDCE, 1954.

23 STIRN, Bernard. Les sources constitutionnelles du Droit Administratif: introduction au Droit Public. 5.
ed. Paris: LGDJ, 2006.

2 BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional: artigos e pareceres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 60.
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comprometidos com o sistema democratico, com a eficiéncia impulsora do desenvolvimento, e
com o primado e promocao dos direitos fundamentais.

Reforca-se, portanto, as bases constitucionais do Direito Administrativo de tal modo a
sujeita-lo, sobremaneira, aos direitos fundamentais definidos e previstos constitucionalmente.
Por essa razdo, Harmut Meurer? entende a constituicdo como formadora do fundamento e do
critério de que se dispbe a ordenacdo juridica como um todo, informando também a
Administracdo e, por conseguinte, o Direito Administrativo. Ao mesmo tempo, conclui
Baptista?®, o Direito Administrativo encontrou, influenciado pelas mesmas circunstancias
politicas, condi¢des favoraveis no sentido de afirmar-se como disciplina juridica autbnoma. Na
Franca, em especial, considerada o berco do Direito Administrativo, a separacéo de poderes e
a jurisprudéncia administrativa produzida no Conselho de Estado “representaram fatores
fundamentais para seu desenvolvimento cientifico”. Este quadro, com a “circunstancial
superioridade cientifica do Direito Administrativo no ambito do Direito Publico”, para além da
sua pretensdo de neutralidade diante das vicissitudes politicas, fez com que doutrinadores
sustentassem a total autonomia da matéria, ndo apenas para com o Direito Privado, mas também
aos demais ramos do Direito Publico, dentre os quais o Direito Constitucional.

Nos termos da interpretacdo de Otto Mayer?’, em seu conhecido adagio “o direito
constitucional passa, o direito administrativo permanece”, necessario compreender, para
Hartmut Maurer?®, o contexto do momento histdrico em que foi proclamada. Nesse sentido,
Mayer faz alusdo aos acontecimentos do fim do século XIX, ou seja, do Estado liberal de
direito, representando, assim, nao apenas a substituicdo da monarquia pela democracia
parlamentar, mas verdadeiro exemplo do condicionamento constitucional do Direito
Administrativo. N&o obstante, para Odete Medauar?, a justificativa buscada nos aspectos
politicos e juridicos do Direito Administrativo e do Direito Constitucional, que despreza,
simultaneamente, os aspectos juridicos deste e os aspectos politicos daquele, ndo oferece
elementos aptos a justificar a frase de Otto Mayer. Doutrina diversa aponta, inclusive, que o
Direito Administrativo ndo se mostra indiferente as mudancas do Direito Constitucional, mas

integra e expressa os valores postos na Constituicdo. A propoésito, contrapfe-se Gomes

% MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo alemao. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora, 2001, p. 23.

% BAPTISTA, 2003, p. 36-37.

27 MAYER, Otto. Derecho Administrativo Aleman. Buenos Aires: Depalma, 1949.

8 MAURER, Hartmut. Derecho administrativo aleman. Mexico: UNAM, 2012, p. 15.

2%  MEDAUAR, 2017, p. 198-199.



23

Canotilho®, ao afirmar que “o Direito Constitucional passa: o Direito Administrativo passa
também”. Assim, mostra-se dificil dar ao Direito que cuida da atividade da Administracdo
Publica um caréater pretensamente nao politico. De qualquer forma que se venha entender o
termo “politica”, em todas a atividade administrativa esta enquadrada.

Por fim, Medauar®! justifica na neutralidade da Administragdo e do Direito que a
norteia como explicacdo a “maior continuidade da histéria do Direito Administrativo”, quando
comparada com a evolugdo do Direito Constitucional, e, também a “adaptabilidade da
administracdo a qualquer regime politico”. Esta ideia estid vinculada a nogdo cléssica da
Administracdo Publica como mera executora da lei e das op¢des politicas — concepgao que,
conforme a autora, ndo mais prevalece ou, pelo menos, esta sendo posta em discusséo. Logo,
pontua, “destoa da propria configuragdo essencial da Administracdo na condigdo de espécie de
atuacdo estatal” a proposta indiferenca para com a politica ou valores, mormente porque a
mesma atuacdo esta “vinculada a realiza¢do de valores que informam a vida do Estado e da
coletividade”. Reconhece-se a Constituicdo, portanto, no modelo de Estado Democréatico de
Direito, status de norma juridica, de modo que seus valores e principios irradiam-se ao
ordenamento, vinculando todos os poderes. A constitucionalizacdo do Direito, na licdo de
Virgilio Afonso da Silva®, ocorre exatamente no sentido da “irradiagio dos efeitos das normas
(ou valores) constitucionais aos outros ramos do direito”. Assim, as Constituicdes modernas
transmutam a ordem juridica, fazendo do Estado, de mero garantidor das liberdades individuais
e da propriedade, em verdadeiro guardido da ordem social, ampliando os servicos pablicos e o
Direito Administrativo.

O Direito Constitucional, conforme Caio Téacito®®, se imbrica com o Direito
Administrativo, e ambos “se completam na prestagdo efetiva do estado de direito”. Logo, o
papel do Estado, anteriormente resumido aos deveres negativos (de ndo fazer e ndo perturbar)
a garantia do livre exercicio dos direitos individuais, comeca a representar deveres positivos
(obrigacdes de fazer), correspondendo as pretensdes dos cidaddos. N&o ha, portanto, consoante
doutrina de Georges Vedel®*, oposicdo do Direito Administrativo, como um direito imutavel,

30 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. O Direito Constiucional passa: o Direito Administrativo passa
também. In: Studia Juridica: estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares (Ad Honorem, 1), v.
61, 2001, p. 705.

31 MEDAUAR, 2017, p. 197-198.

32 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 38.

3% TACITO, Caio. Bases constitucionais do Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n. 166, out./dez., 1986, p. 41-43.

3 VEDEL, Georges. Discontinuité du Droit Constitutionnel et Continuité du Droit Administratif: Le Role du
Juge. In: Mélanges Offerts a Marcel Waline: Le Juge et le Droit Public. Paris: LGDJ, 1974, Tomo 2, p. 779.



24

em relagdo ao pretensamente mutavel Direito Constitucional, pois “a antitese se coloca entre
um direito que se desenvolve de modo continuo, sem cortes brutais, e um direito que atua por
mudangas bruscas e espetaculares”. Ha, sim, para Vedel, um contraste entre ambos, mas nao
em termos de mutacdo ou imobilizacdo, mas na ideia da descontinuidade e continuidade,
exemplificado pelo autor na evolugao do direito administrativo “a inglesa”, “enquanto o direito
constitucional que lhe enquadra e condiciona evoluiu em um estilo tdo tumultuado”.

Este pensamento, porém, € apontado por Medauar®® como contraditorio ao aspecto de
mudanca do proprio entendimento de Vedel acerca da certa mobilidade do Direito
Administrativo, ainda que em descompasso com transformacdes do Direito Constitucional. A
disparidade também ¢é vista nas licbes de Bachelet®, que observa que “ao lado de elementos de
permanéncia e estabilidade de tais instituices quando ha mudancas constitucionais e socio-
politicas, ha elementos de variagcdo conectados a estas”. Para o publicista italiano, lentos, mas
constantes processos de sedimentacdo dos novos institutos que, a despeito de se mostrarem,
inicialmente, como inovagdes parciais que “ndo atingiam a légica do sistema originario,
acabaram por multiplicar-se, modificando em profundidade o quadro da Administra¢ao”. Essa
renovada concepgdo, arremata, vem a coincidir com um “periodo de mais rapidas mudancas
sociais e politico-constitucionais”, qual seja, o pds-segunda guerra. Antes, “ocorria a
continuidade da Administracdo, mesmo com mudancas constitucionais € de regime”.

Consideradas, pois, as interagdes entre o Direito Constitucional e o Direito
Administrativo, urge definir o modo pelo qual tal encontro se da. N&o obstante, a doutrina ndo
¢ unissona quanto ao tema. Como visto, ndo se sustenta a primeira formulacdo no sentido de
que a relacdo havida entre as disciplinas é caracterizada pela acessoriedade, assim como um
direito processual guarda com o direito substantivo, porquanto a tese da autonomia do direito
de acdo torna absolutamente indcua a ideia de subordinacdo do direito processual ao direito
substantivo. Por outro lado, esta ja evidenciado que o Direito Administrativo desenvolveu-se
em sistematica propria, sendo inaceitavel, conforme Medauar®’, qualquer tentativa de
classifica-lo como mera condicdo processual do Direito Constitucional.

A doutrina do Santi Romano® dispde de outra formulagio para justificar a relagdo
havida entre Direito Constitucional e Direito Administrativo. Para o autor, o primeiro ndo é um

simples ramo do entdo chamado Direito Publico, mas o proprio tronco do qual outras ciéncias

% MEDAUAR, 2017, p. 200.

% BACHELET, Vittorio. Evoluzione del ruolo e delle struturre della pubblica amministrazione. Scritti in
onore de Onore di Costantino Mortati. Roma: Universita di Roma, 1977, p. 3-6.

87 MEDAUAR, op. cit. p. 197-205.

% ROMANO, Santi. L’ordinamento giuridico. Firenze: Sansoni, 1951, p. 34.
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procedem. Logo, ainda que estivesse estabelecida uma separacdo cientifica entre ambos,
consentia-se que o Direito Administrativo deveria buscar seus principios gerais no proprio
Direito Constitucional. Por outro lado, Maurice Duverger®, ja na segunda metade do século
XX, entendeu como invalida cientificamente qualquer tentativa de distinguir-se o Direito
Administrativo e o Constitucional, compreendendo que as divisdes trabalhadas pelas doutrinas
no &mbito do Direito Publico teriam carater meramente formal, com finalidade pura e
simplesmente pedagogica, como fizera seu contemporaneo Georges Vedel*® — que, como ja
visto, pontou acerca das bases constitucionais do Direito Administrativo. Para Vedel, a tradi¢cdo
do Direito Constitucional francés, alicer¢ado na supremacia da lei e do Parlamento, torna a ideia
de Direito Administrativo elemento indissociavel da Constitui¢do, pois “a Administracio e o
Direito Administrativo ndo podem, seja de um ponto de vista pedagdgico, seja de um ponto de
vista tedrico, definir-se de modo autonomo”. Para 0 autor, “¢ partindo da Constitui¢do que se
pode estabelecer a sua definigdo”.

Ja na doutrina alem4, Jiirgen Habermas*! defende, na seara das relagGes travadas entre
Direito Administrativo e Constitucional, a influéncia dos direitos fundamentais desenvolvidos
pela jurisdi¢do constitucional como principios da ordem juridica geral, como o principio da
proporcionalidade. Tais contetidos, denominados por Habermas como essenciais, ou “limites
imanentes dos direitos fundamentais”, denota sua operatividade como parametros de atuacdo
do Estado-administrador, num espaco nao alcancado pela lei formal. Através da realizacéo pela
jurisdicdo constitucional, prossegue, tais principios levam a superacdo da insuficiéncia do
sentido classico da separacao de poderes, servindo de balizas controlaveis e aferiveis da atuacédo
administrativa. E, novamente, o efeito irradiador dos direitos fundamentais para todas as esferas
juridicas, pelo que o Direito Constitucional passa a assumir o papel de limitador substantivo, e
ndo puramente formal, do Direito Administrativo. Ha, portanto, uma relagdo de necessariedade
mUtua entre Direito Constitucional e Direito Administrativo. Consoante licdo de Caio Tacito*?,
os dois ramos estao associados tanto na “defesa da comunidade ameacga ou lesada em valores
relevantes”. Logo, Direito Constitucional e Direito Administrativo, por estarem imbricados,
estabelecem uma relacdo de completude mutua, a fim de garantir a efetiva prestacdo do Estado

de Direito. Dessa forma, “assim como o direito administrativo encontra suas bases no altiplano

3% DUVERGER, Maurice. Droit public. Paris: Presses universitaires de France, 1957, p. 14.

4 VEDEL, Georges; DEVOLVE, Pierre. Droit Administratif. 12. ed. Paris: PUF, 1992, p. 25.

41 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p. 308-309.

42 TACITO, Caio. A Constituicdo e o Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 232, abr. 2003, p. 58.
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das constituicOes, estas se tornardo inoperantes, como meras cartas de principio, sem 0 socorro
do direito administrativo”.

Jorge Miranda“, alias, conclui que os avancos e retrocessos do Direito Administrativo
e do Constitucional acabam sempre absorvidos “através da pratica, da jurisprudéncia e da
construcdo dogmatica dos juristas” de tal modo que “a unidade dindmica do ordenamento
juridico tem acabado, de um jeito ou de outro, por prevalecer”. Ademais, das linhas evolutivas
do Direito Administrativo (portugués, sobremaneira), ndo se pode concluir, em termos
absolutos, “nem no sentido da precedéncia necessaria das normas constitucionais nem no da
producio auténoma das grandes transformagcdes juridico-administrativas”. Para Miranda®*, h4,
sucessivamente, inimeras normas constitucionais que ndo sao efetivadas tanto na organizacéao
guanto na disciplina da atividade administrativa, a0 mesmo tempo que se assiste inovagoes,
mutacdes e aquisicBes, na seara do Direito Administrativo, sem que haja base constitucional
imediata, fato que, para o jurista portugués, comprova que o Direito Administrativo nédo se
reconduz a mero Direito Constitucional concretizado, ndo sendo algo que permanece,
“enquanto as Constitui¢cdes vdo constantemente variando” °.

Por outro lado, Maria Sylvia Zanella Di Pietro*® entende que o constitucionalismo
nasce com o Direito Administrativo, sendo que este nunca se afastou do Direito Constitucional,
tanto no sistema europeu-continental como no sistema da common law. No Brasil, em
especifico, poder-se-ia dizer que a constitucionalizacdo do Direito Administrativo sempre
existiu e, em especial, depois da Constituicdo Federal de 1934. Nesta, dispde-se, por exemplo,
sobre normas atinentes aos servidores publicos, assim como sobre a responsabilidade civil do
Estado, a desapropriacdo, os remédios constitucionais como 0 mandado de seguranca e a a¢do
popular, para além da atribuicdo de atividades a competéncia exclusiva da Unido, previsédo de
lei sobre concessdo de servicos publicos, etc. Di Pietro*” reconhece, porém, que a
constitucionalizacdo do Direito Administrativo acentuou-se consideravelmente na Constituigéo
de 1988 e, em especial, apos as alteragdes introduzidas mediantes as Emendas Constitucionais.

Destaca-se do texto constitucional a introducdo de capitulo especifico sobre a

Administracdo Publica, com a previsdo legal de principios a serem obedecidos pela

4 MIRANDA, Jorge. A Administragdo Publica nas Constituices Portuguesas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 183, 1991, p. 34.

4 bid., p. 34.

4 1bid., p. 34.

4% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizacdo do direito administrativo: reflexos sobre o
principio da legalidade e a discricionariedade administrativa. Atualidades Juridicas: Revista do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, ano 2, n. 2, jan./jun., 2012, p. 88.

47 DI PIETRO, 2012, p. 84-85.
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Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, com a ampliacdo das normas sobre servidores publicos,
dispondo sobre seus vencimentos, proventos e pensdes. lgualmente, a introducdo de normas
sobre o regime proprio de previdéncia social dos servidores publicos, bem como a determinagéo
do processo de licitacdo publica para obras, servi¢os, compras e alienagdes a serem contratadas
administrativamente, também séo exemplos deste fendmeno de constitucionalizacdo. Depois,
prossegue Di Pietro*®, tem-se a ampliacdo da funcdo social da propriedade a area urbana,
ampliando as hipoteses de desapropriacdo (inclusive sem indenizacao), assim como a extensao
de responsabilidade civil as entidades privadas que prestem servico publico. Por fim, destaca-
se a previsao de 6rgaos reguladores, do contrato de gestdo, das normas sobre gestdo associada
de servicos publicos, além da definicdo dos bens da Unido e dos Estados, das normas de
protecdo do patriménio cultural e, finalmente, da ampliacdo das medidas judiciais de controle
da Administracdo Publica, mormente a partir das acGes coletivas, da acdo civil publica e do
mandado de seguranca coletivo.

A expansdo da atividade administrativa, em especial no aspecto econdmico e social,
trouxe, a0 ambito dos ordenamentos juridicos, através das Constituicdes contemporaneas, a
proeminente inser¢do de temas inerentes ao Direito Administrativo. Por consequéncia, emerge
a indissocidvel vinculacdo, tanto do legislador quanto do administrador, as regras e aos
principios positivados constitucionalmente. Portanto, a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo (em concomitancia a sua chamada principializacdo, conforme se vera) nédo
apenas possibilita a maior ingeréncia do Poder Judiciario no controle da atuacdo administrativa
(inclusive, e talvez principalmente, em matérias que cuidam da discricionariedade
administrativa), mas também alcanga ao administrador margem favoravel de liberdade
hermenéutica para interpretar e aplicar a lei, tomando-o da axiologia constitucional enunciada
principiologicamente, seja nos principios que regem a Administracdo Publica, seja nos
objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa, seja no principio democréatico, seja nos
direitos e garantias fundamentais, imergindo-o nesta relacdo entre Administracdo Publica e

Constituicao.

2.3 A figura dos principios no ordenamento juridico

48 DI PIETRO, 2012, p. 85-86.
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N&o € singela a tarefa de alcancar uma defini¢do una do que seja um principio juridico,
pois toda e qualquer compreensdo acerca das normas principioldgicas implica que seja
considerada de modo precario ou transitorio. Com efeito, definicdes compartimentadas e
estangues sobre principios juridicos — e, em especial, sobre as peculiaridades de cada um deles
— n&o coadunam com a propria nogdo que ostentam. De qualquer forma, afigura-se pertinente
a andlise sobre o lugar que este tipo de norma ocupa (ou deveria ocupar) no ordenamento
juridico brasileiro, a fim de que, posteriormente, reste aclarada a relevancia dos principios de
Direito Administrativo. Tem-se, assim, o reconhecimento de diversas nuances sobre o conceito
préprio que assumem, o que proclama delimitacdo na presente pesquisa, para que nao se
comprometa a propria hermenéutica sobre os principios aqui implicados (legalidade,
juridicidade, etc.).

Os valores superiores dos ordenamentos juridicos e politicos do Ocidente tornaram-se
marcas do constitucionalismo assistido a partir do fim do da Segunda Guerra Mundial. A
classica concepcéo das Constituicdes passava, conforme Canotilho e Vital Moreira*, por trés
marcas fundamentais: (1) as Constituicbes limitavam-se as concepcBes formalistas e
organizatérias do Estado, sendo (2) encaradas tdo somente, ou principalmente, como
limitadoras da atividade estatal, e (3) sO interessavam de modo direto aos cidaddos quando da
defesa das esferas de liberdade que opunham ao Estado. No entanto, segundo Baptista®, “o
constitucionalismo que emergiu do Segundo P6s-Guerra tem nas preocupacdes axiolégicas de
seus tedricos uma de suas caracteristicas mais marcantes”. Chega-Se, assim, conforme
Barroso®, ao constitucionalismo democréatico, cujo fundamento e objetivo €, justamente, a
dignidade da pessoa humana como grande consenso ético do mundo ocidental, “materializado
em declaragdes de direitos, convengoes internacionais e constituigoes”.

Por certo, a experiéncia traumatica das Revolucdes e, sobretudo, das Guerras Mundiais
concorreram de modo acentuado ao alcance dos principios. Assim, paralelamente ao advento
do novo constitucionalismo, viu-se inaugurada nova fase jurisprudencial, que da
“jurisprudéncia dos conceitos” e “jurisprudéncia dos valores” passou a “jurisprudéncia dos

principios”®2. Na ligdo de Josef Esser®3, foram necessarias as comogdes do Segundo P6s-Guerra

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1991, p. 38-39.

% BAPTISTA, 2003, p. 82.

51 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: cronica de um sucesso imprevisto.
Juris Plenum: Direito Administrativo, Caxias do Sul, v. 4, n. 14, jun. 2017, p. 145.

52 BAPTISTA, 2003, p. 84.

%8 ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho privado. Barcelona:
Bosch, 1961, p. 6-7. No original: “;Han sido realmente necesarias las conmociones de la Gltima guerra y
posguerra, para que la jurisprudencia se diera cuenta de que los "meros conceptos juridicos" y el "sistema"
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para que a jurisprudéncia percebesse que os “meros conceitos juridicos e o sistema positivo”
ndo estavam em condicdes de fornecerem nenhum critério de valor aplicavel as situacGes ndo
conhecidas ou ndo reconhecidas até entdo. Nesse sentido, a armadura logica da lei s6 conduziria
até certo ponto, implicando, pois, os principios enquanto subordinadores da ponderacdo dos
interesses postos. Os principios, portanto, passam a ocupar posicdo central na ordem
constitucional que se inaugura a partir da segunda metade do século XX, incorporando ao
Direito, conforme Baptista®, substratos ético-morais, ou seja, elementos jusnaturalistas, sem
que, no entanto, figue comprometida sua a propria unidade sistematica positivista.

Entretanto, intentou-se atribuir aos principios uma concep¢do positivista, pois, em
razdo da margem de indeterminacdo e abstracdo que supostamente oS caracterizam, sempre
seria necessario um ato posterior que os detalhassem. Foi o que sustentou o italiano Giorgio
Dell Vecchio®, ainda na década de 30 do ultimo século, para quem dos principios gerais de
direito ndo se poderia extrair a priori, e de modo dedutivo, todas as normas particulares do
préprio ordenamento, j& que este também seria dotado de elementos empiricos e contingentes.
Da mesma forma, prossegue, ndo se poderia retirar de meras normas o conhecimento necessario
aqueles principios geneéricos. Assim, principios deveriam ser incorporados ao direito positivo
ou, na auséncia deste, ao caso concreto®®. Por isso, Pérez Lufio®’ entende que “a concepgao
positivista dos principios supde, definitivamente, duplicar o papel da lei como fonte do direito,
que o seria de forma direta e expressa e de forma indireta e tcita através dos principios gerais

do direito”, estes compreendidos como “meras generalizagdes da propria lei”. Tal concepgao,

positivo no estan en situacion de suministrar ningdn criterio de valor aplicable a tareas no conocidas, o0 no
reconocidas hasta ahora? Ningun jurisconsulto experimentado ha dejado de ver nunca que la "armadura
I6gica de la ley s6lo conduce hasta el punto... en que surgen las cuestiones de valor decisivas", para las cuales
"la ponderacion de los intereses no es ninguna varilla magica", si faltan los principios a que esta ponderacion
debe subordinarse. La culpa de tal supersticion, la tienen las escuelas. La jurisprudencia préctica, la
continental incluso, y dentro de ésta la alemana, ha explorado estos problemas del valor, a pesar de toda su
"fidelidad a la ley”. Su conocimiento le ha permitido sentar principios, sostenidos a despecho de la presion
politica, que en substancia, si no en la forma, significaban un ius exterior a la lex”.

% BAPTISTA, op. cit., p. 85.

% DEL VECCHIO, Giorgio. Los principios generales del derecho. Barcelona: Bosch, 1933, p. 21. No original:
“Asi como de los principios generales no pueden obtenerse a priori, por simple deduccidn, todas las normas
particulares dei ordenamiento juridico, que contienen también elementos empiricos y contingentes ; asi
tampoco puede inferirse de las simples normas particulares el conocimiento apropiado de aquéllos principios,
que en su generalidad superan virtualmente toda aplicacion particular”.

% Em verdade, Giorgio Del Vecchio é expoente na defesa da incorporagdo dos principios gerais do Direito ao
Direito Natural, entendendo-0s como importantes mecanismos de interpretacao e integracdo do Direito. Nesse
sentido: DEL VECCHIO, Giorgio. Mutabilita ed eternita del diritto. In: Studi sul diritto, vol Il. Milano:
Giuffre, 1958.

5 PEREZ LURNO, Antonio Enrique. Los principios generales del derecho: cum mito juridico? Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca), Madrid, Ministério de la Presidencia, n. 98, 1997, p. 20. No original: “La
concepcion positivista de los principios supone, en definitiva, duplicar el papel de la ley como fuente del
derecho, que lo seria de forma directa y expresa y de forma indirecta y tacita a través de los principios
generales del derecho entendidos como meras generalizaciones de la propia ley”.
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no entanto, ndo se sustenta, pois olvida que a eficacia imediata dos principios implica que ndo
sejam 0s mesmos concebidos tdo somente pelo aspecto abstrato e indeterminado. Ou seja, a
espera pelo ato posterior que detalhe e insira o principio no ordenamento juridico ndo coaduna
com a concepcao mesma acerca dos principios enquanto normas juridicas.

Com efeito, a construcdo histérica da ciéncia juridica permitiu a concepcdo dos
principios sob os mais variados prismas. Tratou-se, por exemplo, da distin¢do entre principios
gerais do Direito e principios juridicos. Aqueles sdo entendidos por Del Vecchio® como de
carater geral e de inspiracdo jusnaturalistas. Ja os principios juridicos seriam elementos que
organizam e sistematizam o conhecimento do Direito, propostos pela dogmatica. Ou, conforme
Roque Antbnio Carrazza®, principio juridico diz de um enunciado ldgico, tanto implicito
guanto explicito e, pelo alto grau de generalidade, “ocupa posi¢do de preeminéncia nos vastos
quadrantes do direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a
aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam”.

Identificando as no¢des que permearam, inicialmente, a dogmatica dos principios,
Pérez Lufio® assevera terem sido duas as principais compreensdes: a) principios juridicos, aqui
abrangidos os que decorrem do estudo sistematico do direito positivo e, portanto, da ciéncia
juridica; e b) principios gerais, 0s quais, num sentido ontoldgico, sdo percebidos pela abstracao
e generalizacdo a partir das normas positivas, ou que decorrem de méaximas, aforismos e
brocardos proprios do direito natural incorporados ao sistema juridico. No entanto, adverte o
autor que a dualidade conceitual implicou, em verdade, confusdes sobre a propria incorporacao
dos principios em uma dada disciplina, para além de fragilidades na estruturacao e juridicidade.
Assim, viu-se criado o paradoxo que, de um lado, estabeleceu uma visdo cientificista dos
principios (fruto da producéo inspirada nos valores formalistas e positivistas) e, de outro,
denotou uma axiologia fundada em aforismos e brocardos proprios do jusnaturalismo, 0s quais,

no entanto, nem sempre s&o postos de modo sistematico®?.

%  DEL VECCHIO, 1933, p. 7.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 17. ed. Séo Paulo: Malheiros,
2002, p. 174.

60 PEREZ LUNO, 1997, p. 17.

61 lbid., p. 18. No original: “La pluralidad significativa que asumen los principios generales del derecho
responde, en gran medida, a la tradicional controversia que se ha suscitado sobre su alcance entre las
distintas escuelas y concepciones juridicas, que han tendido a poner el acento sobre alguna de sus acepciones.
El positivismo juridico, en su versién normativista, ha tendido a enfatizar la identificacion de los principios
generales con las reglas inducidas del propio sistema normativo; mientras que algunas de sus orientaciones
dogmaticas y la jurisprudencia de conceptos conciben a los principios como aquellas categorias formales que
resumen la quintaesencia de los conceptos juridicos fundamentales. Para la Escuela historica los principios
juridicos representaron preferentemente las fuentes tradicionales generadoras del derecho. En tanto que las
diversas posturas iusnaturalistas han coincidido en potenciar la concepcion axioldgica de los principios”.
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E com o fim da Segunda Guerra Mundial que a figura dos principios passou a ocupar
lugares distintos nos ordenamentos juridicos. Em verdade, conforme sinaliza Barroso®?, foi a
redefinicdo do posicionamento das Constituicdes e influéncia que o Direito Constitucional
passou a ter sobre as instituicdes que ocasionou, a partir da segunda metade do seculo XX, a
reconstitucionalizagdo da Europa Ocidental. Influi, assim, a retomada das ideias de
constitucionalismo e democracia, culminando na nova forma de organizagdo politica, hoje
reconhecida como o Estado Democratico de Direito®. Historicamente, segundo Perelman®,
interfere também neste cenario de acolhida dos principios, sobretudo pelos tribunais europeus,
0 processo de Nuremberg®®. A partir deste, constatou-se que os crimes abominaveis praticados
pelos dirigentes de Hitler ndo podiam evadir-se da justica, “mesmo na auséncia de disposigdes
legais expressas, a menos que fossem tais as regras do direito internacional publico”. Portanto,
fazia-se necessario o respeito ao principio do nullum crimen sine lege (ndo ha crime sem lei
anterior que o defina), bem como “afirmar a existéncia de um principio geral reconhecido pelas
nacdes civilizadas, concernente ao respeito da dignidade da pessoa humana”.

Assiste-se, consoante Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos®, a decadéncia
do positivismo, o que fica emblematicamente associado a derrota do fascismo, na Italia, e do
nazismo, na Alemanha — movimentos politicos e militares que “ascenderam ao poder dentro
do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei”. E que, de fato, os
principais acusados do Tribunal de Nuremberg acabaram por invocar o cumprimento da lei e a
obediéncia das ordens que eram emanadas pelas autoridades competentes. Com o fim da guerra,
a nocdo de um ordenamento juridico indolente aos valores €ticos, a nocdo da lei enquanto
estrutura meramente formal, “uma embalagem para qualquer produto, ja& ndo tinha mais

aceitacdo no pensamento esclarecido”. Com isso, 0s principios juridicos, ao assumirem aura de

62 BARROSO, 2005, p. 3.

83 Os elementos juridicos do Estado Democratico de Direito sera objeto de analise no capitulo seguinte.

8  PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Trad. Verginea Puppi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 102.

8  Com o Segundo Po6s-Guerra, criou-se o Tribunal de Nuremberg, na Alemanha, a fim de julgar os crimes
cometidos pelos nazistas. O Tribunal, de 1945 a 1949, julgou 199 homens, dentre os quais 21 eram lideres
nazistas. Dentre as acusagdes, acentuou-se a de crimes contra o direito internacional. Segundo Flavia Piovesan:
“O significado do Tribunal de Nuremberg para o processo de internacionalizag@o dos direitos humanos ¢
duplo: ndo apenas consolida a ideia da necessaria limitagdo da soberania nacional como reconhece que 0s
individuos tém direitos protegidos pelo Direito Internacional. Testemunha-se, desse modo, mudanca
significativa nas rela¢fes interestatais, 0 que vem a sinalizar transformagdes na compreensdo dos direitos
humanos, que, a partir dai, ndo mais poderiam ficar confinados a exclusiva jurisdi¢cdo doméstica. Sdo langados,
assim, os mais decisivos passos para a internacionalizagdo dos direitos humanos”. PIOVESAN, Flavia.
Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 14. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p.
184.

%6 BARROSO, Luis Roberto; BARCELOS, Ana Paula de. O comecgo da histéria: a nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 232, abr./jun., 2003, p. 146-147.
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texto, passam a integrar o sistema juridico como normas juridicas®’. Portanto, os ordenamentos
de Estado Democratico de Direito, conforme a doutrina pos-positivista, sdo compostos de
normas que sdo regras e principios, compreensdo esta que passa a modificar, de modo profundo,
a identificacio e o modo de aplicacdo das normas juridicas, inclusive as de Direito
Administrativo. Nao obstante, permanece a indefini¢do unitaria sobre o que seja um principio
juridico, tornando-se necessaria, assim, a leitura de modo a tdo somente compreender as
nuances produzidas pela doutrina.

Precedentemente, em 1956, Josef Esser® havia elaborado sua definicdo de principio
(Grundsatz). Para o jurista alemdo, os principios seriam o ponto de partida a razdo juridica,
atuando ndo apenas como meros instrumentos do pensamento heuristico, mas como expressao
primaria da decisao valorativa positiva, ou seja, da decisdo que confere legitimidade a regra que
deve ser aplicada. Nesse sentido, os principios sdo fundamentos e critérios que, em si, justificam
uma dada ordem. Néo séo, portanto, definiveis em abstrato, razdo pela qual nenhum principio
atua como criador de norma, pois, pela forga constitutiva que ostentam, o valor construtivo
apenas se da quando em unido com o “conjunto do ordenamento reconhecido”. Apenas a partir
disso € que os principios incumbir-se-iam de uma funcdo bem definida®®. A distin¢io entre
principios e regras, neste norte, seria de carater qualitativo, pela qual os primeiros formariam o
“ponto de arranque” do desenvolvimento jurisprudencial aberto, o que implicaria, por
conseguinte, estarem apoiados num método de formacao de normas firmado pela tradigdo.

Outra definico cléassica é encontrada na doutrina de Karl Larenz’, para quem os
principios juridicos sdo critérios e fundamentos a concretizacdo de uma norma. Ou seja, 0S
principios juridicos sdo “pautas gerais de valoragdo ou preferencias valorativas em relagdo a
ideia de Direito, que todavia ndo chegaram a condensar-se em regras juridicas imediatamente
aplicaveis, mas que permitem apresentar fundamentos justificativos delas”. Para Larenz', 0s

principios, em ndo sendo regras, ndo sdo aplicdveis, mas funcionam como “pensamentos

67 Por 6bvio, conforme leciona Humberto Avila, “normas nio sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos

construidos a partir da interpretacdo sistematica dos textos normativos”. A distin¢do entre texto e norma esta
melhor posta no item a seguir. Nesse sentido: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 18. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2018, p. 30.

8 ESSER, 1961, p. 88-252.

6 1bid., p. 88. No original: “Si, como consecuencia de todo lo dicho hasta ahora, la cualidad juridica de un
principio no es definible in abstracto, sin conocer el método de descubrimiento del derecho empleado en una
constitucién dada, podemos sin embargo sentar dos afirmaciones: a) Ningun principio actta por si solo como
creador de normas, sino que Unicamente posee fuerza constitutiva o valor constructivo en union con el
conjunto del ordenamiento reconocido, dentro del cual le incumbe una funcién bien definida”.

0 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego. Lishoa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 316.

I LARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos de ética juridica. Barcelona: Civitas, 1993, p. 34.
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diretores de uma regulacdo juridica existente ou possivel”. Logo, “podem transformar-se em
regras”.

Igualmente, para Canaris’?, os principios juridicos distinguem-se das regras tanto pelo
carater axioldgico quanto pela forma de interacdo com outras normas. Para o jurista, 0s
principios correspondem uma consequéncia juridica ocasionada a determinados valores
contemplados no sistema juridico — sistema, este, alicercado numa ordem de valores que o
Direito busca proteger. Assim, 0s principios, por guardarem contetdo axiolégico puro, séo
distintos das regras, pois dependem exatamente destas para serem concretizados. Principios séo
normas que dao fundamento ao ordenamento juridico. Canaris define este sistema “como uma
ordem axioldgica ou teleoldgica de principios gerais de Direito, na qual o elemento de
adequacao valorativa se dirige mais a caracterizacdo de ordem teleoldgica e o da unidade interna
a caracteristica dos principios gerais”.

As teorias descritas culminam, em momento histérico menos distante, nas formulagdes
tedricas fortes do professor norte-americano Ronald Dworkin e do alemdo Robert Alexy, as
quais inauguram, em verdade, a compreensao de que o sistema juridico de um Estado que se
pretenda constitucional, democratico e de Direito deve ser composto de um modelo de regras e
principios. N&o obstante, conforme Bonavides’, atualmente é possivel constatar que a doutrina,
tanto nacional quanto estrangeira, ndo mais se preocupa em propor que principios juridicos e
normas juridicas sdo espécies do género norma. Para 0 autor, detém-se tais doutrinas em,
justamente, definir os critérios de distingdo entre regras e principios, ao que refere pioneiras as
formulacdes de Boulanger’ e Crisafulli’®, e importantes as de Dworkin® e Alexy’’. Com efeito,
as doutrinas de Dworkin e Alexy propem uma separacdo qualitativa entre regras e principios.
Ou seja, 0 modelo descritivo do que sucede na aplicagdo das espécies normativas, para esta
corrente fundamental, impde a existéncia de uma distingdo forte (dai porque anteriormente

chamadas de “formulagdes tedricas fortes”) e de natureza entre regras e principios.

2. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. 3. ed.
Traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbekian, 2002, p. 76.

® BONAVIDES, 2011, p. 264-277.

4 BOULANGER, Jean. Principes Généraux Du Droit et Droit Positif, In: Droit Privé Francais au Milieu du
no Siecle (Etudes Offertes a Georges Ripert). Paris : LGDJ, 1950.

> CRISAFULLLI, Vezio. La costituzione e le sue disposizioni di principio. Milano: Giuffré, 1952.

6 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University, 1977.

" ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1986.



34

Dworkin’8, inspirado em Roscoe Pound, apresenta sua doutrina como marco da critica
ao positivismo e, em especial, a teoria positivista de Herbert Hart, seu antecessor em Oxford”®.
Para Dworkin, vislumbrar o Direito como um sistema integrado apenas por regras, como
propunha Hart, encontra limitacdo quando ndo possibilita compreender o processo
argumentativo trazido pelos denominados “casos dificeis” (hard cases) — casos em que, aos
juizes, por ndo conseguirem identificar qualquer regra aplicavel, resta, a solucdo do caso, a
discricionariedade, o que equivaleria a criar Direito novo. Mas, conforme Dworkin®, “mesmo
guando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar
a causa”. Para tanto, prossegue, “o juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de
descobrir quais sao os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente”.

O doutrinador, entdo, estabelece a distingdo qualitativa e logica (logical distinction)
entre regras e principios a partir da orientacdo fornecida por cada uma destas normas juridicas
as decisdes judiciais. Regras, no modelo dworkiano original, séo aplicadas de forma completa
e absoluta, no modo tudo-ou-nada (all-or-nothing fashion). Vale dizer, “dados 0s fatos que uma
regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,
ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo”®!. No caso de uma regra valida,
sua aplicacdo se dara de modo absoluto, ou seja, no tudo ou nada. Tem-se, por exemplo, a regra
do artigo 121 do Cddigo Penal brasileiro (Decreto-Lei 2.848/1940) que, ao estabelecer o crime
de homicidio, dispde que “matar alguém” implica na pena de “reclusdo, de seis a vinte anos”.
Em ocorrendo o fato de, por exemplo, “A” matar “B”, tem-se a conclusdo de que “A” sofrera a
pena de reclusao, de seis a vinte anos. A adequacéo do fato a regra implica no mecanismo da
subsuncao, pelo qual, a partir da inferéncia l6gico-dedutiva, aplica-se uma regra juridica. Esta
aplicacdo, no caso hipotético, dar-se-a em seu tudo (all fashion).

No entanto, remanesce a possibilidade de aplicacdo de uma regra, mesmo valida, no
seu nada (nothing fashion), o que, para Dworkin®, quando outra regra igualmente valida, ao
ser apresentada em excecao, € aplicada no seu tudo. Ainda com o exemplo do artigo 121 do
Caodigo Penal brasileiro, pode-se apresentar, como excec¢do, a regra do artigo 23 do mesmo

codigo, pela qual “ndo ha crime quando o agente pratica o fato”, dentre outros, “em legitima

8 Sua primeira publica¢ido neste sentido data de 1976, no artigo “O modelo de regras” (The model of rules),
depois incluido na obra “Levando os direitos a sério” (Taking Rights Seriously), de 1977.

7 Nesse sentido: HART, Herbert. The concept of law. Oxford University Press, 1961, traduzido para o
portugués como “O conceito de direito”.

8  DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 73.

8 DWORKIN, 2002, p. 39.

8 1d., p. 27-39.
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defesa” (inciso II). Neste caso, a aplicac¢do, no tudo, da regra do artigo 23, 11, sera apresentada
como excecdo a regra do artigo 121, que restara aplicada no seu nada. E que, conforme o autor,
“a regra pode ter excegdes, mas se as tiver, sera impreciso e incompleto simplesmente enunciar
a regra, sem enumerar as excecdes”’, sendo possivel, assim, que todas as excegdes sejam
enumeradas e “‘quanto mais o forem, mais completo serd o enunciado da regra”. Contudo, acatar
aexcecdo ndo implica falar na invalidade da norma afastada, situacéo diversa de quando a regra,
por si soO, é invalida, quando entdo, ndo se aplicara ao caso, restando incapaz de garantir
qualquer decisdo judicial. E que, com efeito, “a decisdo de saber qual delas é valida e qual deve
ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além
das proprias regras”.

Ja os principios juridicos sdo compreendidos por Dworkin® como sendo normas que
apresentam uma dimensdo de peso, ou seja, € equivalente a um padrdo que implica ser
observado, “ndo porque va promover ou assegurar uma Situacdo econémica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade”. Nesse sentido, principio diferencia-se da politica, sendo esta o tipo
de “padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum
aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”. Em havendo colisdo entre dois
principios, prevalece aquele que tiver um peso relativamente maior em relagéo ao outro, o que
igualmente impde ndo seja o de menor grau eliminado do ordenamento juridico e, sim, apenas
afastado no caso concreto. Portanto, os principios, para Dworkin®, nio fornecem as condices
necessarias a aplicacdo, mas induzem a argumentacdo numa ou noutra direcdo. Funcionam,
portanto, como standards, ou seja, modos abertos, passiveis de argumentacao, que contém os
fundamentos que necessitam ser conjugados com os demais fundamentos, a fim de justificar
uma decisdo em determinado sentido. A aplicacdo dos principios, assim, torna-se um problema
de peso, e ndo de validade. Igualmente, o principio que ndo tiver prevaléncia ndo deixara de
existir no ordenamento juridico, pois tdo somente ndo apresentara 0 peso decisivo necessario
naquele caso concreto, 0 que podera ocorrer noutra situacdo, quando, entdo, prevalecera sobre
outro que, igualmente, ndo deixara de valer.

A leitura atual das formulages dworkianas sobre regras e principios enquanto normas

do ordenamento juridico torna imprescindivel, segundo Luis Afonso Heck®, a sua

8  DWORKIN, 2002, p. 36.

8 lbid., p. 42.

8 HECK, Luis Afonso. Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In: LEITE,
George Salomao. (Org.). Dos principios constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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complementacdo a partir da teoria desenvolvida por Robert Alexy. Para o professor alemao®®,
a distincdo entre regras e principios, assim como propde Dworkin, ocorre qualitativamente, e
ndo em razdo de grau. Assim, a tese do professor norte-americano no sentido de que os conflitos
entre regras apresentam-se estruturalmente distintos das colisbes entre principios, pois estes
possuem dimenséo de peso, conforme Alexy, representa importante ponto de partida a fim de
estabelecer os reais critérios de distin¢éo entre tais normas.

No entanto, Alexy®’ pontua que as formulacdes de Dworkin, muito embora sejam
relevantes e pioneiras na rediscussao sobre 0s principios enquanto fontes primarias do direito,
ndo alcancam elementos necessarios do nlcleo de diferenciacéo entre regras e principios, sendo
um modelo “muito simples”. Com efeito, a teoria dos principios de Alexy surge da discussao
sobre como as normas juridicas sdo aplicadas e sobre como deverdo ser justificadas as decisoes
judiciais, o que se coloca em maior centralidade quando o aplicador do Direito
(Rechtsanwendende) vé-se diante um caso de coliséo de direitos fundamentais. A base da teoria
dos principios é, portanto, a distingdo tedrico-normativa de regras e principios. Conforme
Alexy®, “regras sdo normas, que definitivamente pedem algo”. Sdo, assim, mandamentos
definitivos que se aplicam pela subsungdo. Principios, prossegue, “sdo, pelo contrario,
mandamentos de otimiza¢ao” e, como tal, “pedem que algo seja realizado em uma medida t&o
alta quanto possivel relativamente as possibilidades juridicas e faticas”.

A distingdo proposta por Alexy mostra-se necessaria num sistema juridico de
constitucionalismo democratico. Isto porque os sistemas juridicos compostos apenas por regras
trazem problemas que, para Anizio Pires Gavido Filho®, relacionam vinculagio e abertura. Se
as regras determinarem a solucdo de um caso, o sistema juridico implica alto grau de
vinculagdo. No entanto, se, por outro lado, o sistema juridico ndo dispuser de regra que
possibilidade a solucdo de um caso, o juiz estara livre para fazer uso de critérios extrajuridicos.

Nesse caso, determinagéo e vinculagdo é, conforme Alexy, questdo de tudo ou nada. Mas, como

8  Nesse sentido, Alexy assinala que a tese que sustenta “que as normas podem ser distinguidas em regras e

principios e que entre ambos nao existe apenas uma diferenga gradual, mas uma diferenca qualitativa” ¢ a
correta, pois “ha um critério que permite que se distinga, de forma precisa, entre regras e principios, critério
este que “declara a maioria dos critérios tradicionais nela contidos como tipicos, ainda que ndo decisivos, dos
principios”. Tais critérios sdo os trabalhados por ele em sua obra principal. ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. 2. ed. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 90.

8 ALEXY, 2015, p. 104.

8  ALEXY, Robert. Um conceito ndo-positivista de direitos fundamentais In: HECK, Luis Afonso. Direitos
Fundamentais, Teoria dos Principios e Argumentagao: escritos de e em homenagem a Robert Alexy. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora, 2015, p. 11.

8 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentagio e Ponderacéo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 29.
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visto, Alexy® diferencia regras e principios a partir da ideia de que estes sdo mandamentos de
otimizagdo e, por isso, podem “ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas”.

As regras, por outro lado, “sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo
satisfeitas”. Assim, se uma regra vale, deve ser feito exatamente o que ela exige, “nem mais,
nem menos”, como dispde o autor. Vé-se, por exemplo, a regra contida no artigo 40, 81°, 11, da
Constituicdo Federal de 1988, que dispde que os servidores titulares de cargos efetivos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacgoes,
que forem abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata o artigo serdo aposentados,
compulsoriamente, aos 75 anos de idade, na forma de lei complementar®®. Nesse sentido, diante
da hipotese de um servidor titular de cargo efetivo da Unido que esteja em exercicio e venha a
completar 75 anos, a conclusdo que dai se impde é a de que deve este servidor ser aposentado
compulsoriamente. Portanto, a regra contém “determinagdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel”, sendo posi¢des juridicas definitivas. Dai porque, justifica Alexy®?, “a
distingdo entre regras e principios ¢ uma distingdo qualitativa”.

Por outro lado, os principios configuram posic6es juridicas prima facie, oferecendo
td0 somente razdes prima facie®®, ao passo que as regras, caso nio haja o estabelecimento de
excecdo, sdo razdes definitivas. Regras e principios sdo razfes para acdes ou razdes para
normas. As regras e principios devem ser considerados como razdes para normas, servindo
tanto “para normas universais (gerais/abstratas) e/ou para normas individuais (juizos concretos
de dever-ser)”. Dentro deste critério, poder-se-ia aferir que os principios sdo razfes tdo somente
para regras. Contudo, o professor aleméo entende néo ser correto este critério, pois, se o fosse,
“principios ndo poderiam servir como razoes diretas para decisoes concretas”. Ainda que se
possa considerar que 0s principios sdo razGes para regras e que estas, por sua vez, sdo razdes
para decisdes concretas — as chamadas “normas individuais” —, sua analise mais acurada
implica concluir pela sua incorre¢do. Com efeito, “regras podem ser também razdes para outras

regras e principios podem também ser razdo para decisdes concretas”. Assim, Sse principios

% ALEXY, 2015, p. 90.

% Que, no caso especifico, vem a ser a Lei Complementar n. 152, de 03 de dezembro de 2015.

%2 ALEXY, 2015, p. 91.

% Néo se desconhece o refinamento proposto por Alexy ao considerar que regras também possuem um carater
prima facie. No entanto, ha de se atentar que os dois tipos de normas apresentam carater prima facie distinto.
Nesse sentido: Ibid., p. 104-106.
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também podem servir de razbes para decisdes, impdem-se considera-los no sentido de
possibilitar a formulag&o de juizos concretos de dever-ser a partir dos proprios principios.

N&o obstante, caracterizar os principios juridicos como razdes também para regras €
ponto maximo da teoria de Alexy, pois “reflete o diferente carater das regras e dos principios
como razdes para juizos concretos de dever-ser”. Logo, se uma regra constituiu-se em razdo a
um juizo concreto (quando valida e sem excecdo), tem-se que ela é uma razdo definitiva —
afinal, “se o juizo concreto do dever-ser tem como contetdo a definicdo de que alguém tem
determinado direito, entdo, esse direito ¢ um direito definitivo”. Da mesma forma, principios
sempre serdo, de modo isolado, razbes prima facie. Mas se decisdes sobre direitos ndo
prescindem a identificagdo de direitos definitivos, “o caminho que vai do principio, isto &, do
direito prima facie, até o direito definitivo passa pela defini¢do de uma relagdo de preferéncia”.
Esta definicdo de preferéncia sempre sera, para o autor, a definicdo de uma regra. Assim,
arremata Alexy®, “sempre que um principio for, em uma analise, uma razao decisiva para um
juizo concreto de dever-ser, entdo, esse principio é o fundamento de uma regra, que representa
uma razdo definitiva para esse juizo concreto”. O caminho que parte da identificacdo de um
principio como um dever prima facie, com abertura semantica e estrutural, até um dever real e
definitivo, conforme a teoria alexyana, € realizado pela ponderacao.

Vé-se, portanto, que a distincdo entre principios e regras implica ndo apenas o
reconhecimento de uma distincdo qualitativa entre as normas juridicas, mas, sendo
principalmente, a atribuicdo de normatividade aqueles, o que, conforme Barroso®, “sio
elementos essenciais do pensamento juridico contemporaneo”. Tal fato traz em si a nogao de
que os principios, e notadamente 0s principios constitucionais, “sdo a porta pela qual os valores
passam do plano ético para o mundo juridico”. E, portanto, um caminho ascendente, a partir do
qual “os principios deixaram de ser fonte secundaria e subsidiaria do Direito para serem algados
ao centro do sistema juridico”. Extrai-se daqui a compreensdo recorrente entre 0s
constitucionalistas contemporaneos, inclusive Barroso, no sentido de que 0s principios
“irradiam-se por todo o ordenamento, influenciando a interpretacdo e aplicacdo das normas
juridicas em geral e permitindo a leitura moral do Direito”.

Igualmente, Ana Paula de Barcellos®®, a fim de operacionalizar a distingéo entre regras

e principios, destaca duas diferencas suplementares. A primeira diz respeito a relativa

% ALEXY, 2015, p. 110.

%  BARROSO, 2018, p. 241.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios: o principio da dignidade da pessoa humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 53.
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indeterminacgéo dos efeitos, sendo que “os efeitos que um principio pretende produzir irradiam-
se a partir de um nucleo basico determinado, semelhante, nesse particular, as regras”. No
entanto, ocorre que, a partir deste nucleo, os principios implicam efeitos indeterminados, tanto
em razao das variaveis que se apresentam a partir das “concepgdes politicas, ideoldgicas,
religiosas, filosoficas, etc.”, bem como por conta da “infinidade de situacdes ndo previstas, € a
rigor indeterminaveis, as quais seu efeito basico poderd se aplicar”. A segunda diferenga
apontada por Barcellos®” é no sentido de que, muitas vezes, muito embora o “efeito pretendido
por uma norma seja determinado [...] os meios para atingir tal efeito sdo maltiplos”. E o que a
autora identifica em se tratando das ditas normas programaticas, que, em sua estrutura, “nada
mais sdo do que espécies de principios”.

A doutrina, no entanto, ndo possui um acordo quanto a segunda diferenca elaborada
por Barcellos, de modo que outros posicionamentos sdo suscitados para afastar, total ou
parcialmente, a conclusdo no sentido de que existem varios meios para atingir o fim pretendido
por uma norma e que isto €, de plano, uma caracteristica dos principios. E o que entende, por
exemplo, Virgilio Afonso da Silva®, para quem este fato “ndo é, todavia, uma caracteristica
dos principios, mas de qualquer norma que ndo imponha uma omissdo, mas uma agao, uma
prestacdo ou o alcance de uma finalidade”. Vale dizer, a multiplicidade de meios de se que
dispde a fim de atingir os efeitos pretendidos pela norma, tal e qual defende Barcellos, seria t&o
somente uma caracteristica parcial dos principios, sendo “somente aplicavel ao ambito positivo
deles, ndo estando presente no seu aspecto meramente negativo”, a exemplo dos chamados
direitos de defesa, como a liberdade de manifestacdo do pensamento. Portanto, em ndo sendo
uma caracteristica imprescindivel dos principios, Virgilio arremata no sentido de que “ela ndo
pode ser usada como critério para distingui-los das regras”.

O discrimen entre as espécies normativas é afirmado de modo diverso por Humberto
Avila®, que concentra a diferenca entre regras e principios apenas no tocante ao grau de
abstracdo. E a consequéncia proposta pela norma que definira sua identificacdo, de forma que
qguando o conteudo descreve uma conduta devida, esta-se diante de uma regra; quando indica
valores a serem efetivados, é um principio. Portanto, para Avila'®, a “diferenca existente reside

ndo na condicionalidade propriamente dita, mas na ligacdo da previsdo normativa com a

7 BARCELLOS, 2002, p. 54.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, v. 1, 2003, p. 623-625.

% AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade.
Revista  Didlogo  Juridico.  Salvador, v. I, n°® 4, jul/2001. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/eadcnj/mod/resource/view.php?id=47756>. Acesso em: 10/10/2017.

100 1hid., p. 20-21.
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concretizacdo de fins ou de condutas”. Regras consistem em normas de conduta — a partir das
quais “ha previsao direta da conduta devida, sem ligacdo direta com fins” —, a0 passo que
principios sdo normas finalisticas ou de tarefas — quando a conduta devida “é aquela adequada
a realizacao dos fins”.

Avila deixa saber que inexiste correspondéncia biunivoca entre dispositivo (texto) e
norma, de forma que nem todo dispositivo legal corresponde necessariamente a uma norma
juridica. Isto porque, conforme o autor, dispositivos legais ou constitucionais sdo os objetos de
interpretacdo, e normas juridicas sao o resultado desta mesma interpretacdo. Com isso, pode-se
afirmar a existéncia de pelo menos quatro conceitos decorrentes desta premissa. O primeiro,
quando “ha norma mas ndo ha dispositivo”. O segundo, “quando hé dispositivo mas nao ha
norma”. O terceiro, quando “ha apenas um dispositivo, a partir do qual se constroi mais de uma
norma”. O quarto, quando “ha mais de um dispositivo, mas a partir deles s6 ¢ construida uma
norma”. E precisamente a quarta decorréncia que se afigura importante nesta pesquisa, pois,
em certa medida, e como serd devidamente trabalhado oportunamente, o principio da
juridicidade ndo é previsto expressamente na Constituicdo Federal, e em nenhum diploma legal.
No entanto, como se vera, a condicdo principioldgica a juridicidade ndo pode ser negada, pois
resultado da combinac&o de varios dispositivos encontrados na Constituicdo da Republica e nos
demais diplomas.

Prosseguindo, Avilal® define que os principios sdo normas “imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e
parcialidade”. Neste sentido, ao estabelecerem o fim a ser alcancado, devem ser aplicados de
forma a demandarem uma avaliagdo sobre o “estado de coisas a ser promovido” e os efeitos
que decorrem da conduta necessaria a promocdo deste mesmo estado de coisas. Afirma-se,
assim, que os principios sdo formados por dois nucleos distintos, mas complementares, em que
o primeiro é criador de um dever imediato de promover um estado ideal de coisas, e 0 segundo
é criador de um dever mediato de adotar-se a conduta necessaria ao atingimento daquele estado.
Regras, por outro lado, sdo “normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia”. Aqui, conforme Avila, sdo aplicadas a partir
da avaliagdo “entre a construgdo conceitual da descrigdo normativa e a construcdo conceitual
dos fatos” — aplicacdo que deve estar “centrada na finalidade que lhes da suporte e nos

principios que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes”.

101 AVILA, 2018, p. 70.



41

No entanto, a doutrina de Humberto Avila'®? diferencia-se por identificar que de um
mesmo dispositivo é possivel admitir a existéncia conjunta das espécies normativas, cada qual
dotada de caracteristicas estruturais diversas. Uma norma pode ser vista como regra, principio
ou postulado, sendo o carater predominante o que o caracterizard sua propria natureza. Nao
obstante, sua classificacdo apresenta-se como aprimoramento da tese segundo a qual as espécies
normativas se apresentam como “alternativas exclusivas”, sendo ou regras ou principios. Fala-
se, assim, numa classificacdo que contempla “alternativas inclusivas”, de forma que se torna
necessario admitir que os dispositivos podem gerar, a0 mesmo tempo, mais de uma espécie
normativa, ou seja, um ou mais de um dispositivo € capaz de experimentar uma dimensao que
seja, simultaneamente, comportamental, finalistica e/ou metddica, do que se estaria diante de,
respectivamente, uma regra, um principio e/ou um postulado®,

Postulados normativos sdo metanormas que se situam num plano distinto do das
demais normas para cuja aplicagcdo acabam por estruturar. Sao, portanto, postulados normativos
aplicativos, pois estruturantes formais da aplicagio de principios. Para Avila'®, postulados n&o
podem ser confundidos com principios porque “ndo impdem a promocao de um fim, mas, em
vez disso, estruturam a aplicacdo do dever de promover um fim”. O conceito desta terceira
espécie normativa € que se atribui, por exemplo, a proporcionalidade e razoabilidade!®®,
usualmente classificados como principios'%, ou até como regras — o0 que, para o autor, ndo se
sustenta, justamente porque postulados normativos sdo transcendentais, ou seja, estdo “antes”
no sentido de mostrarem-se como condicdo de possibilidade de conhecimento para aplicacéo
perante o ordenamento juridico, situagdo distinta da que se implicaria se estivessem “acima”,
numa perspectiva ontoldgica, tal e qual ocorre com principios fundamentais enquanto fontes
superiores do ordenamento todo.

Apresentadas as premissas que sustentam as categorias das normas juridicas, havera

de se aferir, ao cabo, sob 0 manto de qual espécie normativa é possivel encobrir a legalidade

102 AVILA, 2018, p. 70.

103 Avila exemplifica sua classificagdo no seguinte sentido: “Examine-se 0 dispositivo constitucional segundo o
qual é exigida lei em sentido formal para a instituicio ou aumento de tributos. E plausivel examina-la como
regra, como principio e como postulado. Como “regra”, porque condiciona a validade da criagdo ou aumento
de tributos & observancia de um procedimento determinado que culmine com a aprovagdo de uma fonte
normativa especifica — lei. Como “principio”, porque estabelece como devida a realizagdao dos valores de
liberdade e de seguranga juridica. E como “postulado”, porque vincula a interpretacdo e a aplicago a lei e ao
Direito, pré-excluindo a utilizacio de parametros alheios ao ordenamento juridico” AVILA, 2018, p. 60-61.

104 Ibid., p. 88-89.

105 Os postulados da razoabilidade e proporcionalidade serdo analisados oportunamente na segunda parte, quando
serdo apresentados 0s mecanismos que servem de parametro ao controle da Administracao Publica.

106 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798,
2002.
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administrativa e, com mais preciséo, a juridicidade, a fim de se compreender seus reais limites
e suas precisas possibilidades hermenéuticas enquanto fontes de aplicacdo e controle da
Administracdo Publica. Nao obstante, para que se possa responder a esta indagacdo — que
constituiu, a propdésito, um dos objetivos especificos da pesquisa — faz-se necessario abordar
as diferentes formas pelas quais as normas juridicas implicam o Direito Administrativo,
arrematando-se esta parte primeira com o lugar ocupado pela legalidade administrativa no

Estado Democratico de Direito.

2.4 A Constituicao e as normas principiologicas como fontes do Direito Administrativo

Como visto, os principios juridicos, na linha corrente da historia juridica ocidental,
assumiram aura de texto e passaram a integrar o sistema juridico dos ordenamentos de Estado
Democratico de Direito como normas juridicas. Tal compreensdo passou a modificar
sobremaneira a identificacdo e o0 modo de aplicacdo das normas juridicas, influindo de modo
direto no Direito Administrativo, principalmente a partir dos fendmenos de
constitucionalizagdo. Cino Vitta'®’, alias, entende que a teoria da norma no Direito Publico é
em grande medida realizada pelo Direito Constitucional. Para Otto Mayer!%®, “o direito
constitucional contém a regulacdo basica do vinculo existente, no administrativo, entre o poder
publico e o sudito”, do que derivam outras normas juridicas que, justamente, determinam esta
relagdo, as quais o autor alemao chama de “regras do Direito Administrativo™.

Reconhece-se a normatividade da Constitui¢do, muito embora, conforme Canotilho'®,
a “complexa articulagdo da ‘textura aberta’ da constitui¢do com a positividade constitucional”
n&o torne singela a tarefa de reconhecer tal for¢a normativa. Contudo, prossegue, considerando-
se que o Direito Constitucional passa a ser direito positivo, ou seja, se a Constituicdo Federal
“vale como lei”, a conclusdo que se impde ¢ de que “as regras e principios constitucionais
devem obter normatividade”. A Constituicio é, para Konrad Hesse!'?, “uma ordem
fundamental juridica da coletividade”, razdo pela qual possui forca juridica suficiente a ordenar
e motivar a vida estatal e social. Enquanto corpo normativo fundante de um Estado, a
Constituicdo “configura verdadeira for¢a viva capaz de proteger a vida do Estado contra as

desmedidas investidas do arbitrio”.

07 VITTA, Cino. Diritto Amministrativo. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinense, 1962, p. 30.

108 MAYER, 1949, p. 161.

109 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1176.

110 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris
Editora, 1991, p. 94.
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Nas licdes de Almiro do Couto e Silva®'!, os principios estruturantes do Estado (como
a Republica, a Federacéo e o Estado Democratico de Direito), donde se extraem os principios
implicitos, com destaque ao principio da seguranca juridica, e 0s principios expressamente
atribuidos a Administracdo Publica (como a legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade!!?), bem como os declarados como direitos e garantias fundamentais, fizeram a
Administragdo Publica “largamente aberta a fiscalizacdo € ao controle dos particulares,
dilatando, por consequéncia, a participacdo dos individuos na realizacdo dos fins de interesse
publico”. Portanto, torna-se necessario compreender como e em que medida 0s principios
juridicos podem ser estabelecidos enquanto fontes do Direito Administrativo que sirvam a
formulacdo, aplicacdo e controle das atividades implicadas. Ha de se falar das fontes em si,
consideradas por Giovanni Miele*® como cada processo de criacio do direito objetivo que seja
reconhecido idéneo pelo ordenamento juridico. Sdo, de um lado, fontes do Direito apenas 0s
processos designados do ordenamento juridico e, doutro, possuem sua validade limitada ao
mesmo ordenamento juridico do qual deriva sua qualidade.

N&o obstante, as nocdes implicadas pelo vocabulo “fontes do direito” revelam-se
multifacetadas. Conforme Francesco Alessio!!4, as fontes podem ser compreendidas sob a ética
de pelo menos trés sentidos. Primeiro, em sentido material, quando se revela o conjunto de
elementos que determinaram o ordenamento juridico (aqui, fala-se na consciéncia juridica
como exemplo de fonte material). Segundo, em sentido subjetivo, quando se refere a vontade
que estabelece, no plano da existéncia e eficacia, a propria no¢do das normas juridicas (conceito
do qual seria possivel extrair a no¢do de que apenas o Estado € fonte juridica). Terceiro, e com
melhor adequacéo, no sentido formal, pelo qual as fontes do Direito representam o animus,
manifestado externamente, tanto em relagédo a fatos quanto a partir de textos que possuem o
escopo de construir norma juridica.

Para Norberto Bobbio!!®, sdo fontes do direito “aqueles fatos ou aqueles atos aos quais
um determinado ordenamento juridico atribui a competéncia ou a capacidade de produzir

normas juridicas”. Neste conceito, torna-se importante sua analise porque, segundo o autor, é

11 COUTO E SILVA, 2015, p. 258-259.

112 Refere-se, aqui, producdo doutrinaria de Almiro do Couto e Silva que, em verdade, origina-se de 1997 e,
portanto, anterior & Emenda Constitucional n. 19, de 1998, que incluiu expressamente o principio da eficiéncia
no caput do art. 37.

113 MIELE, Giovanni. Principi di Diritto Amministrativo. Padova: CEDAM, 1960, p. 187. No original: “Per
fonte di diritto s'intende ogni processo di creazione del diritto obiettivo a cui l'ordinamento giuridico
riconosca tale idoneita: da um lato, percio, sono fonti di diritto solo i processi designati dall’ordinamento
giuridico, dall’otro la loro validita é limitata all’ordinamento giuridico da cui desumono questa loro qualita”.

114 I’ ALESSIO, Alessandro. Istituzioni di Diritto Amministrativo Italiano. Torino: Unione Tipografico-
Editrice Torinense, 1943, p. 54-56.

115 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. S&o Paulo: icone, 1995, p. 161.
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do o problema das fontes do Direito que depende o estabelecimento da pertinéncia das normas
num dado ordenamento juridico. Elas pertencem ou ndo pertencem ao sistema juridico
“conforme derivem ou ndo dos fatos ou atos dos quais o ordenamento juridico faz depender a
producdo das suas normas”. Conclui-se, pois, que a analise quanto as fontes do Direito é uma
andlise da validade das normas juridicas, de modo que somente se reputa valida aquela norma
que foi produzida por fonte autorizada. A andlise das fontes, ainda que constitua recorte de
estudo da Teoria Geral do Direito, é importante também na seara do Direito Administrativo e
servira de peculiar elemento a esta pesquisa. Isto porque, conforme se vera, suas fontes possuem
nuances que, num sentido mais amplo, ampliara o horizonte de anélise do primeiro problema
cientifico ora suscitado, qual seja, 0 que questiona se o principio da juridicidade administrativa
pode servir de baliza ao controle da Administracdo Publica. Implica-se perquirir,
aprioristicamente, se os principios e postulados juridicos constituem-se fontes do Direito
Administrativo — e, se sim, como e em que medida seus processos de cria¢do, aplicacéo e
controle encontram a validade limitada e/ou permitida pela principiologia no sentido mais
hodierno.

Modo geral, as fontes do Direito classificam-se de diversas maneiras. Dentre as varias,
Thiago Marrara®'® destaca cinco modos classificatorios. Primeiro, quanto ao procedimento de
sua expedicdo, emergem as fontes legislativas (a exemplo da lei ordinaria), as fontes
jurisprudenciais (a exemplo da simula vinculante) e as fontes administrativas (a exemplo das
portarias). Depois, quanto a forma de manifestacao na realidade, as fontes do direito polarizam-
se entre as escritas (a exemplo das leis) e as ndo escritas (a exemplo do costume). Quanto ao
Seu uso Nno caso concreto, prossegue, as fontes podem ser de aplicacdo obrigatoria (a exemplo
da Constituicdo) ou de uso opcional (a exemplo da doutrina). Ainda, destacam-se as fontes
classificadas a partir do poder que emana os mandamentos nelas contidos, em que se destacam
as fontes de normas vinculantes (a exemplo da Constitui¢cdo) e as de normas indicativas (a
exemplo da jurisprudéncia administrativa). Por fim, Marrara aponta a classificacdo quanto a
hierarquia das fontes, pela qual pode ser primérias (a exemplo da Constitui¢ao), secundarias (a
exemplo das resolucdes) e subsidiarias (a exemplo da doutrina). Ndo obstante, 0s conceitos que
envolvem as fontes do Direito estdo tradicionalmente diferenciados em dois tipos: as formais e

as materiais. Por formais entendem-se, na licio de Agustin Gordillo’, as fontes que constituem

116 MARRARA, Thiago. As fontes do direito administrativo. Revista Digital de Direito Administrativo, Sdo
Paulo, v. 1, n. 1, 2014, p. 28-29.

117 GORDILLO, Agustin Alberto. Tratado de derecho administrativo y obras selectas: teoria general del
derecho administrativo. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2013, p. 129.
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o direito aplicavel de modo direto, ao passo que por materiais entendem-se as que promovem
ou dao origem, num sentido social-politico, as primeiras. Nesse sentido, as fontes formais
seriam a Constituicdo, as leis, os regulamentos e a jurisprudéncia. Ja as fontes materiais teriam
como exemplo os fatos sociais, as doutrinas e 0s costumes. Entretanto, Gordillo refere ndo haver
univocidade na doutrina sobre quais sejam os tipos de fontes e, especificamente, quais influem
na producéo das normas de Direito Administrativo, principalmente quando diante daquelas que,
na classificacdo apresentada, enquadram-se como fontes materiais. Percebe-se, porém, que a
doutrina administrativista, nacional e estrangeira, ndo apresenta maiores desacordos quando
cuida de referir as fontes formais do Direito Administrativo, em especial, a Constituicéo, a lei,
o regulamento e demais atos normativos, para além, em certa medida, a jurisprudéncia®*®,

A Constituicdo é, conforme Ruy Cirne Limal®®, “a fonte mais importante do Direito
Administrativo”, sendo hoje suficiente considerar o Capitulo VII, do Titulo III, da Constitui¢ao
Federal de 1988 “para constatar a preocupacdo do legislador constituinte com as disposi¢Oes
gerais que devem reger a Administracdo Publica”. A proposito, a origem desta consideracao,
pelo menos em solo nacional, remonta ao Império, quando ja em 1862 afirmava Visconde do
Uruguay'? que a Constituicio é fonte porque “constitui a nossa organizagio constitucional e
politica, da qual parte a organizagdo administrativa”. Além disso, porque “contém algumas
bases especiais dessa organizagdo administrativa”. Conforme Visconde do Uruguay, o Direito
Administrativo “¢ limitado pelo Direito constitucional ou politico”. Para Otto Mayer?*, no topo
de todas as fontes do Direito se encontra a lei constitucional, ou seja, “a lei emitida segundo as
prescrigdes da Constituigdo”. Esta assume carater de fonte do Direito Administrativo quando
se trata da “rela¢do que se produz, na administracdo, entre o poder publico e o sudito e contém
regras de direito que determinam essa relagdo”. Alias, para o autor, “desde o dia em que a
Constituicao ¢ estabelecida, a atividade administrativa deve estar vinculada por leis”. Na mesma

linha, Hartmut Maurer'?? argumenta que a Constituigdo, “promulgada de modo especial pelo

118 Neste item, a pesquisa estara concentrada em aferir se os principios juridicos e os principios gerais de direito
sdo fontes do Direito Administrativo. N&o se desconhece, porém, a complexidade que envolve a tematica, 0
que sera abordado oportunamente, quando da segunda parte desta dissertacdo, em que a legalidade sera
compreendida como elemento da interpretacdo sistematica do Direito Administrativo.

119 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de Direito Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 73.

120 SOQUZA, Paulino José Soares de, Visconde do Uruguay. Ensaio sobre o Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, Typ. Nacional, 1862, p. 41-42.

121 MAYER, 1949, p. 161-162. No original: “4 la cabeza de todas las fuentes del derecho, se encuentra
actualmente la ley constitucional, es decir, la ley emitida segln las prescripciones de la Constitucion. Ella es
uma fuente del derecho administrativo cuando atafie a la relacion que se produce, em la administracion, entre
el poder publico y el stbdito y contiene reglas de derecho que determinan esa relacion [...] Desde el dia em
que la Constitucion se establece, la actividad administrativa debe estar vinculada por leyes”.

122 MAURER, 2001, p. 23.
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possuidor do poder dador de constitui¢do”, esta na ponta das normas juridicas escritas. Por tal
razdo, ela “forma o fundamento e o critério para a ordenagdo juridica total”, informando
também a Administracdo Plblica e o Direito Administrativo. A Constituicdo, para Otero'?,
enguanto sintese axioldgica-teleologica da ideia de Direito vigente, ou seja, como fonte superior
do ordenamento juridico, “funciona como pedra angular do sistema juridico”?4,

A doutrina administrativista brasileiral? é unissona em afirmar a Constituicio Federal

como fonte, sendo, para Edmir Netto de Araljo'?®

, 0 lugar de “estrutura superior do
ordenamento juridico de determinado Estado independente e soberano”. Maria Sylvia Zanella
Di Pietro?’, ao corroborar a tese no sentido de que a Constitui¢do “constitui fonte priméria do
Direito Administrativo”, lembra que o caso brasileiro imp0e falar-se, em verdade, de
Constituigdes, pois, “adotando o Estado Brasileiro a forma federativa, existem, além da
Constituicdo da Republica, as Constituicbes dos Estados-membros e as leis organicas do
Distrito Federal e dos Municipios”. Para Binenbojm!?, a Constituicio Federal de 1988,
“riquissima em regras e principios de Direito Administrativo”, mesmo diante de intimeras
fontes, “tem o destacado papel de cerne do sistema, servindo de base para a sistematizacao do
mosaico de normas da disciplina”

A Constituicdo, com efeito, é fonte do Direito Administrativo, e ndo exatamente pelas

caracteristicas a ela inerentes e que a fazem, conforme Cirne Lima'?, “a mais poderosa e eficaz

123 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracéo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade.
Lisboa: Editora Almedina, 2003, p. 333.

124 N3o se desconhece, por 6bvio, que Otero sustenta que a complexidade do sistema juridico deriva, também, da
“problematicidade da ordem axioldgica compromisséria da Constitui¢do, expressando uma pluralidade de
principios concorrentes e conflitantes cuja revelacdo interpretativa se mostra ardua e controvertida, além de
que a estruturagdo hierdrquica dos valores e principios constitucionais, permitindo conferir uma centralidade
absoluta ao principio da dignidade da pessoa humana, remete para uma dimensdo suprapositiva e
supraconstitucional o referencial dltimo de validade da Constitui¢cdo formal e de todo o sistema juridico nos
dominios materialmente comprometidos com a justiga” (2003, p. 206-337). Portanto, torna-se cogente
compreender e explicar o Direito numa dimensdo sistematica. A criacdo, interpretacdo e controle sistematico
do Direito Administrativo sera objeto de estudo no trecho inaugural da segunda parte desta pesquisa.

125 Impde-se dizer, desde ja, que a presente pesquisa terd como referencial teérico doutrinas que, casualmente,
encontram-se publicadas sob a forma de “cursos” ou “manuais”. Isto, no entanto, ndo exclui o carater cientifico
e ndo sindptico que deve possuir uma pesquisa académica deste nivel. Ocorre que, como se percebe, o Direito
Administrativo brasileiro foi construido, em certa medida, pela doutrina encontrada neste tipo de obra, ainda
gue, em seu conteddo, nao revele sistematizagdes ou sinopses.

126 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 59.

127 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p.
72.

128 BINENBOJM, Gustavo. O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade no direito brasileiro. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo
e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 163.

129 Conforme Cirne Lima, “a Constitui¢iio certamente interessa ao Direito Administrativo pelas linhas de estrutura
gue traca aos 6rgdos politicos e a algumas organizagGes administrativas. Mas ndo é tudo; outras prescri¢Ges
constitucionais interessam, também, ao Direito Administrativo, como as que respeito aos direitos individuais.
Reciprocamente, a Constituicdo €, sem ddvida, o padrao de algumas leis e a origem de alguns direitos; mas
ndo o é de todas as leis, nem de todos os direitos. A Constitui¢do, assim entendida, identificar-se-ia com o
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de todas as leis”, mas porque é, justa e precisamente, uma lei. Assim, como assevera Diogo de
Figueiredo Moreira Neto™™, a “norma juridica é a fonte por exceléncia do Direito
Administrativo, constituindo o direito positivo da Disciplina, que abrange toda uma vasta gama
hierarquica de normas, desde a Constituicdo Federal as mais simples ordens de servigo”L.
Emerge, portanto, a legislacéo infraconstitucional como outra fonte imprescindivel do
Direito Administrativo. Hely Lopes Meirelles®*?, a propdsito, assevera ser compreensivel que
a lei seja fonte primaria, pois estes atos, “impondo o seu poder normativo aos individuos e ao
préprio Estado, estabelecem relaces de administracdo de interesse direto e imediato do Direito
Administrativo”. O Estado Democratico de Direito, preconizado no caput do artigo inaugural
da Constituicdo da Republica de 1988, demanda, invariavelmente, seja a lei a principal fonte
do Direito Administrativo brasileiro. Para além da Constituicdo Federal, das ConstituicGes
Estaduais e das Leis Organicas dos Municipios, as demais fontes legislativas como leis
ordinarias, complementares e delegadas — federais e nacionais!*® — comp&em a categoria de
fontes legislativas do Direito Administrativo, sendo, acordo com Marrara'®, “diplomas
emanados do Poder Legislativo, caracterizados pela sua forma escrita, seu uso obrigatério, seu
contetdo vinculante e sua natureza primaria em relacdo a outras fontes”. No regime
democratico, aponta o autor, sao as leis que proclamam, “em nome do povo, em que medida o

Estado existe e atua®®®.

direito natural, fundamento do direito positivo; seria, talvez a Constituicdo em sentido 1dgico-juridico. Mas,
em realidade, a Constituicdo ndo é sé a estruturacdo politica, nem ¢, também, toda a ordem juridica” CIRNE
LIMA, 2007, p. 74.

130 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Editora

Forense, 2014, p. 64.

No mesmo sentido, assevera Irene Nohara: “A fonte primaria do Direito Administrativo é norma juridica, seja

ela regra ou principio, contida na Constituicdo, em leis ou em atos normativos primérios editados pelo Poder

Executivo”. NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2018, p. 13.

182 O autor, em verdade, ao enumerar as fontes do Direito Administrativo, refere serem quatro: a lei, a doutrina,
a jurisprudéncia e os costumes. No tocante a lei, a entende em sentido amplo, “abrangendo esta expressio
desde a Constitui¢do até os regulamentos executivos”. Ndo obstante, pontua, nas Ultimas edi¢cGes de seu
classico, que “diante da evolugdo do Direito Administrativo, em razdo dos principios da legalidade
constitucional (CF, art. 5°, I1) e da legalidade administrativa (CF, art. 37, caput), na realidade, as Unicas fontes
primarias do Direito Administrativo séo a Constituicdo e a lei em sentido estrito. Os demais atos normativos
expedidos pelo Poder Publico constituem fontes secundarias”. Nesse sentido: MEIRELLES, 2016, p. 49.

133 Adota-se, na presente pesquisa, a distingdo proposta por Geraldo Ataliba no tocante as leis nacionais e federais:
“Ha leis federais (ou da Unido), estaduais (ou dos Estados) e municipais (ou dos Municipios) dirigidas as
pessoas na qualidade de administrados da Unido, dos Estados e dos Municipios e emanados dos legislativos
dessas entidades politicas, respectivamente. E ha leis nacionais, leis brasileiras, voltadas para todos os
brasileiros, indistintamente, abstracdo feita da circunstancia de serem eles siditos desta ou daquela pessoa
politica”. Nesse sentido: ATALIBA, Geraldo. Leis Nacionais e Leis Federais no Regime Constitucional
Brasileiro: estudos Juridicos em Homenagem a Vicente Rao. Sdo Paulo: Resenha Universitaria, 1976, p. 129-
162.

3% MARRARA, 2014, p. 29.

135 Exatamente por se tratar do fio condutor desta pesquisa, a analise da lei como fonte do Direito Administrativo
serd oportunamente minudenciada.
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A doutrina aponta que os atos normativos emanados pela Administragdo Publica séo,
igualmente, fontes do Direito Administrativo — atos que, conforme Di Pietro'®, podem ser
expedidos pelo chefe do Poder Executivo, pelos érgdos da Administracdo Publica direta e pelas
entidades que integram a Administracdo Publica indireta. Para a professora, “todos esses atos
normativos podem ser enquadrados na categoria de regulamento, em sentido amplo, embora o
poder regulamentar, por exceléncia, incumba ao Chefe do Poder Executivo” municipal,
distrital, estadual ou federal, conforme preconiza o art. 84, 1V, da Constituicdo da Republica de
1988. Néo obstante, a externalizacdo e formalizacdo destes tipos de regulamentos se da
mediante decreto. Como propugna Caio Técito!®’, “o poder normativo niio se exaure no ato
emanado do Poder Legislativo”, pois “as fontes do direito se distribuem, hierarquicamente, em
categorias sucessivas, de que também participa o Executivo”.

A prépria doutrina é também fonte do Direito Administrativo, sendo classificada, na
lico de Gordillo*®8, como fonte material. Ainda que ndo tenha propriamente forca formal, a
doutrina possui 0 poder de influir na tomada de decisdo administrativa e judicial, além de
inspirar o legislador, sendo muitas vezes utilizada como fundamento da decisao a ser tomada.
Segundo o autor, trata-se de meio através do qual se ascende ao conhecimento ou as distintas
formas de interpretacdo das outras fontes, conferindo ao criador, intérprete e aplicador a
capacidade de ver informado e interpretado o Direito Administrativo desde uma pauta
orientadora, ainda que por contraste. Da mesma forma, Moreira Neto®*® entende que a partir
das elaboragdes doutrinarias que “se desenvolve a matriz principioldgica da Ciéncia do Direito,
partindo da reflexdo cientifica ordenada e sistematica dos juristas sobre seus fenémenos
normativos e sobre as suas relagdes com os fatos normalizados”. De fato, ¢ com as
consubstanciacdes da doutrina que os principios cientificos do Direito Administrativo sao
revelados e sistematizados, consideracdo que ganha especialissimo relevo nesta pesquisa
porquanto pretenda abordar, justamente, a operatividade de um principio que, verdadeiramente,
foi construido pela doutrina administrativista nacional e estrangeira. Portanto, de peculiar
interesse considerar que a doutrina exerce fungéo cientifica na seara do Direito Administrativo
e, ao construir e constituir a dogmatica juridica, contribui, a partir de critérios técnicos e

teoricos, a elaboracdo adequada das leis, a tomada racional de decisdes judiciais a fim de

1% DI PIETRO, 2017, p. 59.

137 TACITO, Caio. Lei e regulamento. In: Temas de Direito Pdblico: estudos e pareceres. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, v. 1, p. 477.

138 GORDILLO, 2013, p. 50-51.

139 MOREIRA NETO, 2014, p. 67.
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formular uma jurisprudéncia coerente, para além de estruturar, harmonicamente, a propria
atividade interna da Administracdo Publica.

A jurisprudéncia é também fonte do Direito Administrativo. Na Franga, a
jurisprudéncia surgida no seio dos 6rgdos do contencioso administrativo — sobretudo do
Conselho de Estado (Conseil d’Etat) — foi, durante muito tempo, a principal fonte do Direito
Administrativo. Por tal razéo, é correto dizer que a origem do Direito Administrativo francés é
pretoriana. Contudo, a jurisprudéncia do Conselho de Estado francés ndo ocupa o mesmo lugar
de importéancia de outrora, o que decorre, de acordo com Jacqueline Morand-Deviller'*°, em
razdo da “concorréncia com outras jurisdi¢des supremas” e principalmente “pelo fato de tais
fontes terem se tornado cada vez mais normativas”. Ainda assim, ha de se considerar que o
papel ocupado pela jurisprudéncia, seja na origem do contencioso administrativo francés, seja
na origem do préprio Direito Administrativo, foi, principalmente, o de integrar e criar o Direito,
em medida muito mais expressiva que a propria interpretagdo da legislag&o.

Por outro lado, conforme Gordillo'*!, a jurisprudéncia ndo é o conjunto normativo e
principiologico imperativo contidos nas decisdes dos 0Orgdos jurisdicionais, mas sim as
“interpretacdes reiteradamente concordantes da ordem juridica positiva feitas por 6rgaos
jurisdicionais”. Assim, Maren Guimardes Taborda'*? adverte que “a formulagdio de conceitos
gerais por via de jurisprudéncia é dificil, em razdo do sistema de controle jurisdicional da
Administracdo adotado no Brasil desde a primeira Constituigdo republicana”, a partir do qual o
Poder Judiciario tem conhecido qualquer agdo, “independentemente de estas se terem
originado, ou ndo, em atos da Administragao Publica”. Vale dizer, ¢ através do Poder Judiciario
que os atos administrativos séo controlados, inclusive preventivamente, o que, aliado ao fato
de ndo haver, no Brasil, “justica administrativa especializada, integrante do Poder Judiciario
Geral, como na Alemanha, ou independente, como na Franga”, ¢ havendo até mesmo comando
constitucional no sentido de obrigar os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a manterem,
de forma integrada, sistema de controle interno, consoante art. 74 da Constituicdo Federal de
1988, “a jurisprudéncia em matéria administrativa ¢é difusa e, ndo raro, ambigua”.

A despeito disso, ndo se pode negar a influéncia que a jurisprudéncia exerce na

construcdo do Direito, principalmente do Direito Administrativo que, como assinala Hely

140 MORAND-DEVILLER, Jacqueline. As mutaces do Direito Administrativo francés. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jan./mar., 2012, p. 53-54.

141 GORDILLO, 2013, p. 46.

142 TABORDA, Maren Guimardes. O Principio da Publicidade e a Participacdo na Administracdo Publica.
Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, n. 6, nov. 2014,
Disponivel em: <http://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/51622/31928>.
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Lopes Meirelles!*3, “se ressente de sistematizagdo doutrindria e de codificacio legal”. Nesse
sentido, prossegue Hely, “a jurisprudéncia tem um carater mais pratico, mais objetivo, que a
doutrina e a lei, mas nem por isso se aparte de principios tedricos que, por sua persisténcia nos
julgados, acabam por penetrar a integrar a propria Ciéncia Juridica”. Trata-se, entdo, de um
resultado da funcg&o jurisdicional, através da qual o Poder Judiciario, ao julgar casos concretos,
tende, consoante Moreira Neto!#4, “a ser uma fonte dinimica e cambiante no tempo e no espago,
assumindo caracteristicas proprias, conforme o pais, a regido e a época’.

Se a jurisprudéncia é fonte do Direito Administrativo, ndo se pode olvidar que o
ordenamento juridico brasileiro adota, pelo menos desde a promulgagdo da primeira
Constituicdo da Republica, em 1889, o sistema de jurisdi¢do unal®, onde existe apenas uma

143 MEIRELLES, 20186, p. 49.

144 MOREIRA NETO, 2014, p. 68.

145 L embre-se que a Constituicdo do Império, de 1824, estipulou a criagdo do Conselho de Estado, nos artigos
137 a 144, nos seguintes termos: “Art. 137. Haverd um Conselho de Estado, composto de Conselheiros
vitalicios, nomeados pelo Imperador. Art. 138. O seu nimero ndo excedera a dez. Art. 139. Nao séo
compreendidos neste nimero os Ministros de Estado, nem estes serdo reputados Conselheiros de Estado, sem
especial nomeacéo do Imperador para este Cargo. Art. 140. Para ser Conselheiro de Estado requerem-se as
mesmas qualidades que devem concorrer para ser Senador. Art. 141. Os Conselheiros de Estado, antes de
tomarem posse, prestardo juramento nas maos do Imperador de: manter a Religido Catolica Apostélica
Romana; observar a Constituicao e as Leis; ser fiéis ao Imperador; aconselha-lo segundo suas consciéncias,
atendendo somente ao bem da Nacao. Art. 142. Os Conselheiros serdo ouvidos em todos 0s negécios grave
se medidas gerais da publica Administracdo; principalmente sobre a declaracdo da Guerra, ajustes de paz,
negociacdes com as Nagdes Estrangeiras, assim como em todas as ocasifes em que o Imperador se proponha
exercer qualquer das atribuicdes préprias do Poder Moderador, indicadas no art. 101, a exce¢do da VI. Art.
143. S&o responsaveis os Conselheiros de Estado pelos conselhos que derem opostos as Leis e ao interesse
do Estado, manifestamente dolosos; Art. 144. O Principe Imperial, logo que tiver dezoito anos completos,
sera de Direito do Conselho de Estado: os demais Principes da Casa Imperial, para entrarem no Conselho
de Estado ficam dependentes da nomeacéo do Imperador. Estes e o Principe Imperial ndo entram no nimero
marcado no Art. 138”. Conforme Medauar: “Diferentemente do que ocorreu na Italia, Franca e Alemanha, a
sistematizacdo do direito administrativo no Brasil ndo se vinculou a instituicdo de justica administrativa
independente. O Conselho de Estado, criado pela Constituicdo de 1824, extinto pelo Ato Adicional de 1834,
reinstituido por Lei de 23 de novembro de 1841 e abolido tacitamente pelo Decreto n.1, de 15 de novembro
de 1889, configurou érgdo de assessoramento do Imperador para assuntos graves e medidas gerais [...] 0
Conselho de Estado ndo firmou tradicdo de atuacdo jurisdicional, mesmo contida”. Nesse sentido:
MEDAUAR, 2017, p. 58. Contudo, na licdo de Themistocles Branddo Cavalcénti, o Conselho de Estado foi
criado em 1822 pelo principe regente, “com o nome de Conselho dos Procuradores das Provincias”, sendo
“extinto pela Constituinte de 1823 e no mesmo ano restabelecido com a denominagéo de conselho de Estado”.
Nesse sentido: CAVALCANTI, Themistocles Branddo. O nosso conselho de Estado. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 24, p. 1-10, abr. 1951, p. 2. Ainda, de se observar que a Constitui¢do de
1843 da Republica Rio-Grandense também previu a criagdo de um Conselho de Estado, nos termos dos artigos
119 a 129, assim dispostos: “Do Conselho de Estado. Art. 119 — Haverd um Conselho de Estado composto
de sete membros. Passadas as duas primeiras legislaturas, a Assembleia Geral podera alterar este nimero,
como julgar mais conveniente. Art. 120 — N&o sdo compreendidos neste nimero os Ministros de Estado, os
quais so por especial nomeacédo serdo reputados Conselheiros de Estado. Art. 121 — Para ser Conselheiro
de Estado requerem-se as mesmas qualidades precisas para ser Senador. Art. 122 — As nomeacdes dos
Conselheiros de Estado e as substituicGes das suas vacancias serdo feitas por eleicdo indireta do povo; mas
em uma so lista triplice, sobre a qual o Presidente da Republica escolhera o terco na totalidade da lista; Art.
123 — Os Conselheiros de Estado durardo no exercicio de suas funges somente por espaco de quatro anos,
mas findo este tempo, poderdo ser novamente eleitos. Art. 124 — Os Conselheiros de Estado, antes de
tomarem posse prestardo juramento nas maos do Presidente da RepUblica de manter a Religido Catolica,
Apostolica, Romana, observar a Constituicéo e as Leis e aconselha-lo segundo suas consciéncias, atendendo
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ordem responsavel por julgar todas as causas — administrativas ou ndo —, mesmo com
especialidades quanto as Fazendas Publicas'*®. Desse modo, ha de se analisar os efeitos da
possivel observancia obrigatoria das determinacbes emendas do Poder Judiciario,
principalmente quando considerada a independéncia e harmonia entre os Poderes.

Nesse sentido, Moreira Neto!*’ assinala que até a promulgacdo da Emenda
Constitucional n. 45, em 2004 (conhecida como a Emenda da Reforma do Judiciario), as
decisOes reiteradas dos Tribunais, ou seja, suas jurisprudéncias, ndo vinculavam. Em verdade,
até 1993, a Constituicdo Federal nada previu neste sentido. Foi apenas com a Emenda
Constitucional n. 3, em 1993, que inseriu-se no texto constitucional o 82° do art. 102, pelo qual
a ndo vinculacdo das decis@es judiciais ficou excepcionada quanto as decisbes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acbGes declaratérias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, conferindo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo —
redacdo alterada, entdo, em 2004, com a Emenda Constitucional n. 45, quando tais decisdes
passaram a produzir feito vinculante, ndo apenas ao Poder Judiciario, como para a
Administracdo Publica direta e indireta.

Igualmente, foi com a reforma do Judiciario que se introduziu o art. 103-A, pelo qual
ao Supremo Tribunal Federal, observado o processo decisorio interno, foi dada a prerrogativa
de aprovar sumulas vinculantes, tanto para o Poder Judiciario, quanto para a Administracdo
Publica direta e indireta, em todas as esferas federativas. Nesse sentido, a Emenda
Constitucional n. 45 tornou a sumula vinculante como ferramenta de didlogo e promocao da
celeridade processual, alicercada num conjunto de critérios que, dispostos no artigo 103-A da
Constituicdo Federal, consubstanciam-se na possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, de

somente ao bem da nacdo. Art. 125 — Compete a este Conselho aconselhar ao Presidente da Republica em
todos os negécios graves e medidas gerais da publica administragéo, principalmente quando se trata de dar
ou negar sanc¢ao as Leis e decretos da Assembleia Geral e bem assim sobre a declaracéo de guerra, ajustes
de paz, negociagdes com as nagOes estrangeiras, suspensdo dos magistrados ou empregados publicos,
nomeacao ou remocao dos comandantes da forga de terra e mar, embaixadores e mais agentes diplomaticos
e comerciais, proposi¢do, anistia, perdao, saida das forgas nacionais para fora do Estado ou entrada de
estrangeiras para dentro dele, finalmente sobre decretos, instrucfes e regulamentos que o Governo houver
de expedir. Art. 126 — Os Conselheiros de Estado sdo responsaveis pelos conselhos que derem oposto as Leis
e aos interesses do Estado, manifestamente dolosos. Art. 127 — Os Conselheiros de Estado ndo poderdo ser
acusados durante o exercicio de suas fungdes, sendo perante a Camara dos Deputados e somente pelos delitos
especificados no Art. 22. Art. 128 — O Poder Executivo formara um regulamento para a policia, e governo
econdmico do Conselho de Estado; devendo submeté-lo a aprovacgédo da Assembleia. Art. 129 — O Conselho
de Estado tera um registro de suas deliberac@es, e remeterd anualmente ao Senado uma copia literal dele; os
negocios secretos sdo 0s Unicos excetuados desta comunicagéo, enquanto o segredo for julgado necessario”

146 Refere-se, por exemplo, as Varas da Fazenda Publica, os Juizados Especiais da Fazenda Publica e as cdmaras
e turmas especializadas, cujos magistrados sdo competentes para processar e julgar as demandas em que
figurem, num dos polos, entes federativos e/ou entidades de sua administracdo descentralizada.

147 MOREIRA NETO, 2014, p. 71.
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oficio ou por provocacgdo, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, e apos reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar a referida simula vinculante — vinculante, pois,
aos demais orgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. Com efeito, o termo “vinculante” denota a extensdo do efeito a
todos (Judiciario e Administracdo Publica), que restam compelidos a atuarem nos estreitos
limites da respectiva simula®*®. Neste particular, de acordo com Di Pietro'#°, diante da hipotese
de alguma decisdo administrativa ou judicial que contrarie uma sumula vinculante, cabe

reclamacdo administrativa ao Supremo Tribunal Federal que, se a julgar procedente, “anulara

148 Em matéria atinente ao Direito Administrativo, destacam-se inimeras simulas vinculantes importantes e ja
incorporadas na formulago, atuagdo e controle da Administragdo Pablica, a saber: Simula Vinculante n. 3:
“Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o contraditorio e a ampla defesa quando
da deciséo puder resultar anulacéo ou revogacao de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada
a apreciacdo da legalidade do ato de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e pensdo”; Sumula
Vinculante n. 4: “Salvo nos casos previstos na Constitui¢cdo, o salario minimo nédo pode ser usado como
indexador de base de calculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por
decisdo judicial”. Simula Vinculante 5: “4 falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constituicdo”; Sumula Vinculante 13: “4 nomeag¢do de cénjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo de dire¢do, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianga, ou, ainda, de fungdo gratificada na Administragdo Publica
direta e indireta, em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios,
compreendido o ajuste mediante designagoes reciprocas, viola a Constitui¢do Federal”; Sumula Vinculante
15: “O cdlculo de gratificacBes e outras vantagens do servidor publico n&o incide sobre o abono utilizado
para se atingir o saldrio minimo”’; SUmula Vinculante 16: “Os artigos 7°, IV, e 39, § 3° (redagdo da EC
19/98), da Constituicao, referem-se ao total da remuneragéo percebida pelo servidor piiblico”; Simula
Vinculante 20.: “4 Gratifica¢do de Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa — GDATA, instituida
pela Lei n° 10.404/2002, deve ser deferida aos inativos nos valores correspondentes a 37,5 (trinta e sete
virgula cinco) pontos no periodo de fevereiro a maio de 2002 e, nos termos do artigo 5°, paragrafo Gnico, da
Lei n° 10.404/2002, no periodo de junho de 2002 até a conclusdo dos efeitos do Gltimo ciclo de avaliacdo a
que se refere o artigo 1° da Medida Provisoria no 198/2004, a partir da qual passa a ser de 60 (sessenta)
pontos”; Sumula Vinculante 21: “ E inconstitucional a exigéncia de dep6sito ou arrolamento prévios de
dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo”; Simula Vinculante 33: “Aplicam-se ao
servidor publico, no que couber, as regras do regime geral da previdéncia social sobre aposentadoria especial
de que trata o artigo 40, § 4°, inciso Ill da Constitui¢do Federal, até a edi¢do de lei complementar especifica”;
Stmula Vinculante 34: “A Gratifica¢do de Desempenho de Atividade de Seguridade Social e do Trabalho —
GDASST, instituida pela Lei 10.483/2002, deve ser estendida aos inativos no valor correspondente a 60
(sessenta) pontos, desde o advento da Medida Provisoria 198/2004, convertida na Lei 10.971/2004, quando
tais inativos fagam jus a paridade constitucional (EC 20/1998, 41/2003 e 47/2005)”; Sumula Vinculante 37:
“Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem fungdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos
sob o fundamento de isonomia”; Stimula Vinculante 42: “E inconstitucional a vinculagdo do reajuste de
vencimentos de servidores estaduais ou municipais a indices federais de corregdo monetdria”; Sumula
Vinculante 43: “E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem
prévia aprovacao em concurso publico destinada ao seu provimento, em cargo que ndo integra a carreira na
qual anteriormente investido”; Sumula Vinculante 44: “Sé por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a
habilitagdo de candidato a cargo publico”; Sumula Vinculante 51: “O reajuste de 28,86%, concedido aos
servidores militares pelas Leis 8.622/1993 e 8.627/1993, estende-se aos servidores civis do Poder Executivo,
observadas as eventuais compensacdes decorrentes dos reajustes diferenciados concedidos pelos mesmos
diplomas legais”; Sumula Vinculante 55: “O direito ao auxilio-alimentacdo ndo se estende aos servidores
inativos”.

149 DI PIETRO, 2017, p. 73.
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0 ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplica¢io da simula, conforme o caso”. 1*°

Se a doutrina é, em certa medida, pacifica em compreender a Constituicdo, as leis
infraconstitucionais, os regulamentos, a prépria doutrina e a jurisprudéncia como fontes do
Direito Administrativo, situacdo diversa € a que ocorre em se tratando do costume. Sustenta-se
uma possivel incompatibilidade do costume como fonte em razdo, primeiro, do principio da
legalidade e, depois, porque se trata de fonte ndo-escrita e, igualmente, ndo positivada. E que o
costume, segundo Marrara®®?, seria ndo apenas demarcada pelo elemento objetivo de tratar-se
de “uma pratica reiterada ao longo de um periodo razoavelmente longo” (longa consuetudo),
mas, também, pelo elemento objetivo de que tenha reconhecido seu carater normativo, ou seja,
“o convencimento, pela doutrina e pelos Tribunais, da necessidade da pratica (opinio iures ou
opinio necessitatis), designante do elemento subjetivo, bem como a possiblidade de formulacéo
da pratica reiterada como norma juridica (elemento formal)”.

Conforme Cirne Lima®®?, busca-se, no direito brasileiro, limitar ou eliminar o costume
como fonte primario do Direito desde, pelo menos, a Lei da Boa Razdo, de 1769. Esta lei s6
admitia o costume praeter legem, ou seja, vedava que os costumes fossem evocados em sentido
contrario a lei. Nesse sentido, “impunha-se-lhe o respeito a lei escrita, como ao sudito o respeito
ao monarca, que era, de resto, lei animada sobre a terra”. Diante deste contexto, para o autor,
nao se pode fugir da nocdo de que “a lei e o costume, ou sao equivalentes, ou se excluem”.
Compreendendo costume como expressao da ideia de estabilidade e seguranca juridica, Cirne
Lima conclui no sentido de que, em raz&o do elevado nimero de “jurisconsultos insipientes,
que povoam as diferentes orbitas da Administracdo Publica brasileira, que costumam interpretar

mal a lei escrita”, ndo se pode olvidar de que o direito costumeiro, “sobretudo aquele que por

150 No entanto, observa-se que ndo somente as Simulas Vinculantes influem no Direito Administrativo, de modo
que stimulas ndo-vinculantes também incorporam-se a praxis e controle da Administracdo Publica, a exemplo:
Stmula n. 15: “Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem direito a nomeagdo,
quando o cargo for preenchido sem observincia da classificagdo”; Sumula n. 18: “Pela falta residual, nao
compreendida na absolvigdo pelo juizo criminal, é admissivel a puni¢do administrativa do servidor publico”;
Sumula n. 47: “Reitor de universidade nao é livremente demissivel pelo Presidente da Republica durante o
prazo de sua investidura”; Sumula n. 346: “A administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos”; SUmula n. 473: “A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial”;
Stmula n. 683 “O limite de idade para a inscrigdo em concurso publico sé se legitima em face do art. 7°,
XXX, da Constitui¢do, quando possa ser justificado pela natureza das atribui¢ées do cargo a ser preenchido”.

151 MARRARA, 2014, p. 41.

152 CIRNE LIMA, 2007, p. 80. O autor ainda refere que “durante o Império, a ocupacao de terras devolutas, com
o efeito de adquirir-lhes o ocupante a propriedade pela morada habitual e cultura efetiva, foi introduzida pelo
costume, em oposicao as leis sobre sesmarias [...] Cerca de dois meses depois da promulgacao do Cédigo do
Comércio, a Lei de Terras, de 1850., dava testemunho da existéncia do costume, revogava-o e, dispondo ex
novo sobre a matéria, lhe regulava, entretanto, ao costume anterior, as consequéncias ja consumadas”.



54

muitos e muitos anos é obedecido, constitui fonte priméria do Direito Administrativo
Brasileiro™.

O costume, ou seja, o direito consuetudinario criado, ndo por ato de uma autoridade,
mas pelo fato do uso, é apontado por Otto Mayer'®® como fonte do Direito Administrativo
alemao. Séo duas as classes do direito consuetudinario publico. Pela primeira, denominada de
direito consuetudinério histdrico, admitia-se de modo muito amplo a utilizacdo do costume a
fim de regular, no antigo regime, os direitos reciprocos do principe com os dos suditos.
Resguardo o regime de policia, todo o resto restringia-se a esfera do direito civil, restando
apenas as relagdes de fisco e as de carater pecuniario das coletividades inferiores a regulacao
pelo direito consuetudinario. A segunda classe é representada pelo costume como observancia
e tem como principal caracteristica o poder de se converter em fonte do direito publico, pois
tem por objeto relagdes juridicas de natureza especial. A observancia € definida por Mayer>*
como “um costume que se formou numa coletividade de direito para regular as relagoes
juridicas de seus membros” — relagdes, essas, de direito publico quando a coletividade se torna
uma obrigacdo comum de seus membros em decorréncia do poder publico, ou seja, numa carga
publica a ser suportada por todos. A regulamentacdo destas relacdes internas pode se dar por
um estatuto (quando os membros interessados formam, conjuntamente, uma associagio ou
corporagéo), por contrato (desde que se trate de pessoas juridicamente iguais) ou, ainda, podem
se dar pelo uso, hipdtese em que a autoridade devera manter estas ordem de coisas, que passa a
ser juridicamente obrigatoria.

Ainda assim, Mayer'® nio concorda que a formagdo de um direito consuetudinario
possa abranger o Direito Administrativo. Com efeito, as condi¢6es de formacdo do costume
sdo, de fato, “completamente distintas na administracdo das que imperam na justica”. A justica,

assevera, ndo pode atuar sendo em virtude de regras de direito. Na hipétese da falta do direito

158 MAYER, 1949, p. 177-180.

154 1bid., p. 178-179. No original: “La segunda clase est4 representada por la costumbre que se designa con el
nombre de observancia. Ella tiene la particularidad de poder convertirse en fuente del derecho publico, aun
en el actual estado de cosas [...] La “observancia” se define como una costumbre que se ha formado en una
colectividad de derecho para regular las relaciones juridicas de sus miembros. Estas relaciones son
relaciones de derecho publico cuando la colectividad consiste en una obligacion comin de sus miembros
respecto del poder publico, en una carga publica a soportar por ellos en comun”.

155 1hid., p. 175-176. No original: “Las condiciones de formacion son, en efecto, para el derecho consuetudinario,
completamente distintas en la administracién de las que imperan en la justicia. La justicia se instituye para
conservar el orden juridico, aplicarlo y mantenerlo en el caso individual. Segiin su misma naturaleza, la
justicia no puede entrar en accién sino en virtud de reglas de derecho. A falta de un derecho positivo, ella
esta obligada a tomar lo que lo reemplaza en el hecho, lo que hasta entonces ha sido admitido como derecho
en los usos de los individuos y de las autoridades encargas de mantenerlo. Por lo tanto, la mision del juez lo
remite necesariamente a la costumbre en el caso en que la legislacidn falte o sea incompleta. Y esta remision
implica el reconocimiento del uso por el poder publico, reconocimiento que la da el caracter de derecho
consuetudinario. Para la administracion es diferente”.
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positivo, esta ela obrigada a ver-se substituida pelo costume, bastando ao juiz recorrer ao direito
consuetudinario no caso de a legislacao faltar ou ser incompleta. Para administragdo, no entanto,
a situacdo é demasiadamente diferente, pois, conforme o autor, a ordem juridica administrativa
“se manifesta em maior grau possivel, mas quando ndo existe regra de Direito, 0 mesmo se
administra, e isto ¢ admissivel”. Assim, a “administragdo, por oposi¢do a justica, ndo esta
obrigada por objeto a buscar um direito para preencher as lacunas da legislacdo positiva” —
antes o contrario, pois, “quando nao ha direito positivo, ¢ que se quis que ndo houvesse” e, em
principio, as coisas devem assim permanecer.

O costume surge como fonte do Direito, conforme Gordillo™®®, quando ha
convencimento popular, abonado por uma préatica ou conformidade usuais, no sentido de que
uma regra de conduta humana é uma norma juridica. Contudo, para o professor argentino, que
0 costume somente pode ser admitido como fonte do Direito Administrativo desde que uma lei
expressamente o autorize, porquanto as constituicbes geralmente proibem que ninguém seja
obrigado a fazer o que a lei ndo manda, nem privado do que ela ndo proibe (0 que, no caso
brasileiro, se encontra no art. 5° |II). Para Hartmut Maurer®, o direito costumeiro,
diferentemente das normas escritas, ndo tem seu nascedouro por ato Unico de criacdo de leis
através de um Orgdo estatal, “mas sucessivamente pela conduta e convic¢do juridica dos
proprios afetados”. Exige-se, assim, 0 consuetudo, ou seja, uso prolongado e uniforme, e a
“convicgcdo dos participantes que esse uso ¢ juridicamente indicado”. Contudo, Maurer
posiciona-se no sentido de que o direito costumeiro supre lacunas, na hipétese de falta ou
incompletude de lei escrita, mas “pode impor-se ndo sé praeter legem, mas também contra
legem, ainda que isso, praticamente, mal se torne atual”. No mesmo sentido, Otero®® considera
que o costume, por ndo estar subordinado as tentativas positivistas de legalizacdo, demonstra
possivel a existéncia de fontes que ndo sejam formais ou intencionais, exatamente por mostrar-
se de peculiar for¢a normativa dos fatos reiterados com a convicgdo de tornar-se obrigatério
quando da formulacdo de novas normas. Para o autor portugués, as origens de costume séo
varias, “podendo diferenciar-se entre o costume interno e o costume internacional, registrando-
se que ambos podem assumir uma eficacia territorial geral ou, pelo contrario, local ou regional”.

A doutrina brasileira, igualmente, ndo é unissona em admitir, ou ndo, o direito

consuetudinario como fonte do Direito Administrativo. Moreira Neto®® reconhece dois

1% GORDILLO, 2013, p. 49.

157 MAURER, 2001, p. 38.

18 OTERO, 2003, p. 394-395.

19 MOREIRA NETO, 2014, p. 72.
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elementos como componentes do costume: seu uso corrente a convicgdo generalizada quanto a
necessidade de sua cogéncia, a partir dos quais seria possivel admiti-lo, desde que se desenvolva
secundum legem, e nunca contra legem. Para o autor, mesmo que se reconheca a energia criativa
do direito consuetudinario, principalmente se amparado pela doutrina, ndo se pode reconhecer
sua autonomia enquanto fonte do Direito Administrativo brasileiro sem que se tenha lei propria
que o acolha de modo expresso (ou, a0 menos, que confira margem de autonomia normativa ao

160 ¢ no Direito Comercial®t).

ente ou 6rgdo competente, como acontece no Direito Tributario
Araljo'®? admite o costume tdo somente se secundum legem, conforme o art. 230 do
Cddigo Civil, “sendo por isso relativo seu valor como fonte direta, funcionando mais como

183 aduz que “o costume nio é fonte de

subsidio a elaborag¢do das normas juridicas”, e Marrara
normas novas, que buscam a suprir lacunas (tarefa de integracao do Direito), mas sim fonte de
normas detalhadas (tarefa de especificagdo do Direito)”. Ademais, mesmo diante do fato de que
o Direito Administrativo brasileiro reconheca, de modo acentuado, 0s principios como
moralidade, protecdo da confianca, boa-fé e, consequentemente a proibicdo do venire contra
factum proprium, estes principios, para Marrara, “ndo sdo capazes de alterar a natureza
indicativa do costume administrativo e transforma-lo em fonte autbnoma e de normas
vinculantes para a Administragio Publica”. Com efeito, Bobbio!®* entende que positivismo
juridico, ao elaborar sua complexa doutrina quanto as relacfes entre a lei e 0 costume, exclui o
costume contra legem ou o costume ab-rogativo e admite “somente o costume secundum legem
e eventualmente o praeter legem, das relac@es entre lei e direito judiciario e entre lei e direito
consuetudinario”.

Assim como o0 costume, a doutrina também ndo apresenta um Unico sentido quando
diante da indagagéo se os principios gerais sao fontes do Direito Administrativo. Como visto,
a construcdo historica da ciéncia juridica permitiu a concepgdo dos principios sob os mais
variados prismas. Tratou-se, pois, da distin¢do entre principios gerais do Direito e principios
juridicos, sendo aqueles entendidos por Del Vecchio®® como de carater geral e de inspiracio

jusnaturalistas. Os principios juridicos seriam elementos que organizam e sistematizam o

180 Nesse sentido, vide o art. 100, 111, do Cédigo Tributario Nacional (Lei n. 5.172/1996), pelo qual: “Art. 100.
Sao normas complementares das leis, dos tratados e das conveng@es internacionais e dos decretos: Il - as
praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas”.

161 Como era tradicionalmente previsto no Codigo Comercial de 1850: “Art. 130 - As palavras dos contratos e
convengdes mercantis devem inteiramente entender-se segundo o costume e uso recebido no comércio, e pelo
mesmo modo e sentido por que os negociantes se costumam explicar, posto que entendidas de outra sorte
possam significar coisa diversa”

162 ARAUJO, 2014, p. 67.

163 MARRARA, 2014, p. 41.

164 BOBBIO, 1995, p. 132.

165 DEL VECCHIO, 1933, p. 7.
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conhecimento do Direito, propostos pela dogmatica. Para Moreira Neto®, os principios gerais
do Direito sdo tidos como aqueles que “contém as proposi¢cdes basicas que se aplicam a
integralidade do sistema juridico”, irradiando-se dai a todos os ramos e institutos, “‘com excegao
daqueles de contetdo preponderantemente politico-constitucional, que caracterizam o0s
principios fundamentais™, estes identificados pelo autor como o da seguranga juridica, o
republicano, o democratico, o da cidadania, o da dignidade da pessoa humana e o da
participacdo. Com efeito, os principios gerais do Direito sdo apontados por Jacquelline
Morand-Deviller®” como uma das criagdes mais notaveis do Conselho de Estado francés, com
0 que se pode concluir, mesmo que antecipadamente, serem estes principios de grande
importancia na formacao do prdprio Direito Administrativo. Neste mesmo sentido, Hartmut
Maurer®® para quem os principios gerais do Direito Administrativo (n&o-escritos),
desenvolvidos tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, ndo apenas determinaram, no
passado, quando escassas as regulacfes legais, como ainda continuam a determina-lo.

Ao conferir unidade explicativa e operatividade deciséria ao ordenamento juridico que
permeia o Direito Administrativo, os principios gerais desenvolvem, na ligio de Paulo Otero®°,
pelo menos cinco funcgdes, quais sejam: (1) conferir unidade ao ordenamento juridico-
administrativo, “impedindo, deste modo, o caos ou a sensagdo de se estar diante de um simples
aglomerado de normas”, construindo a ciéncia do Direito Administrativo; (2) limitar a
discricionariedade mediante critérios de orientacdo neles contidos, “servindo mesmo de pauta
diretiva face ao legislador que deve procurador consagra-los nas normas vai criando, sem
prejuizo da liberdade conformadora deste em derroga-los; (3) servir de fundamento habilitador
que sirva a elaboracdo de normas pela Administragdo Publica, “exercendo ainda aqui uma
funcdo heterolimitativa, servindo de padréo de conformidade e de controlo judicial do contetdo
de tais normas administrativas”; (4) funcionar como critério de interpretagdo das normas
juridico-positivas, “envolvendo a tentativa de se encontrar sempre um sentido da lei que seja
mais conforme a tais principios”, a excecdo, ¢ claro, se 0 contrario for resultado da propria lei
interpretada; e (5) desempenhar uma “funcado integradora das lacunas do ordenamento juridico-

administrativo”.

16 MOREIRA NETO, 2014, p. 84.

167 MORAND-DEVILLER, 2012, p. 54.

1688 MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral. Traducdo de Luis Afonso Heck. 14. ed. Barueri: Manole,
2006, p. 78.

189 OTERO, 2003, p. 393-394.
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Adolf MerkI*"® também admite um plano doutrinario calcado na principiologia a fim
de criar-se um Direito Administrativo geral a partir de principios supostamente comuns a
comunidade. Neste sentido, assevera o principio da legalidade como “principio fundamental de
que a execucdo ndo pode ser exercitada se ndo estiver apoiada nas leis”, regendo
implicitamente, ainda que a Constituicdo ndo o declare de modo expresso. Da mesma forma,
Garcia de Enterrial’®, para quem “os principios gerais de direito constituem — em sentido
ontoldgico — a causa e a base do ordenamento porque sdo 0s suportes centrais de todo o sistema
ao qual prestam seu sentido”. Entende o autor, ainda, que as normas cujo sentido seja
indeterminado podem servir de fundamento a aplicacdo, desde que se resolvam de modo que
mais se aproximem aos ditames dos principios. Da mesma forma, devem ser afastadas as
interpretacdes que levem a um resultado contraditério, direta ou indiretamente, aos principios.

O papel dos principios enquanto fontes do Direito Administrativo brasileiro acentuou-
se, segundo Di Pietro!’2, com as alteragcdes na legislacdo, sobretudo apds o advento da
Constituicdo Federal de 1988. Houve, neste contexto, com a constitucionalizagdo do Direito
Administrativo, conforme visto, a “consagracao de valores e principios essenciais ao Estado de
Direito Democratico”, momento em que os principios dotaram-se de maior imperatividade,
tornando possivel a distincdo realizada pelo Direito francés que identifica dois tipos de
principios, sendo uns aqueles que possuem valor inferior a lei, mas sdo superiores aos decretos
e, portanto, a estes se impdem, e outros aqueles que possuem valor constitucional.

Os principios constitucionais tiveram, no campo do Direito Administrativo,
ampliadissima atuacdo, pois, conforme Almiro do Couto e Silval’®, principios como o
republicano, federativo e o Estado Democratico de Direito, todos estruturantes do Estado, séo
0s que informam os principios implicitos, dentre os quais destaca-se o da seguranga juridica, e
0s principios expressamente atribuidos a Administracdo Publica, para além daqueles declarados
como direitos e garantias fundamentais. Desta forma, os principios juridicos apresentam ampla
operatividade como mecanismos de controle da Administragcdo Publica, superiores, inclusive,

que os reiterados intentos de derrogacdo dos espacos discricionarios do administrador —

10 MERKL, Adolf. Teoria general del Derecho Administrativo. México: Editora Nacional, 1975, p. 14.

171 ENTERRIA, 2006, p. 103-104.

172 Dj Pietro sustenta que “No Direito Administrativo brasileiro, o papel dos principios como fonte do Direito
Administrativo passou por uma evolucdo muito semelhante a ocorrida na Francga, ainda que por caminhos
diversos. L4, foi o papel da jurisprudéncia administrativa que levou a distinguir os principios com forca
constitucional, superiores a lei, e os principios sem forga constitucional, inferiores a lei, mas superiores aos
regulamentos. Aqui, foram as alterac@es no direito positivo, principalmente a partir da Constituicdo de 1988”.
Nesse sentido: DI PIETRO, 2017, p. 74.

1 COUTO E SILVA, 2015, p. 258-259.
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ocorridos, principalmente, com a regulacdo por vezes excessiva e tendenciosamente exaustiva
de seus comportamentos.

Por 6bvio, a conformacdo juridico-politica tipica de um Estado de Direito imprescinde
segundo Medauar'’®, da consideracdo do poder discricionario alheio ao Direito, ou seja,
“subtraido a toda disciplina legal”. Em verdade, o poder discricionario, que corresponde as
matérias de reserva legal relativa (diferentemente do poder vinculado, o qual emerge quando
das matérias de reserva legal absoluta), representa uma condicao de liberdade que, no entanto,
ndo ¢ ilimitada. Conforme Medauar, “trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vinculo de natureza
peculiar”, sendo, portanto, uma “liberdade-vinculo”, que so6 sera exercida a partir da atribuicao
legal, seja ela implicita ou explicita, “desse poder especifico a determinados o6rgdos ou
autoridades”. Ocorre, desse modo, que o poder discricionario®” fica sujeito “nfio s6 as normas
especificas para cada situacdo, mas a uma rede de principios que asseguram a congruéncia da
decisdo ao fim de interesse geral e impedem seu uso abusivo”, donde se pode extrair, com a
clareza necessaria, a figura que os principios ocupam no desenho juridico-politico da
Administracdo Publica brasileira. Os principios, nas palavras de Juan Alfonso de Santamaria
Pastor'’®, mostram-se, num “oceano normativo inabarcavel e disparatado”, os inicos pontos de
referéncia sélidos que possibilitam ao jurista razonar com sensatez e justica e encontrar
solugdes que sejam progressivas e racionais “em meio a uma tempestade de disposi¢des apenas
preocupadas com o impacto politico a curto prazo”. Assim, conclui, a funcdo dos principios
ndo diminuira no futuro imediato, mas antes sera potencializada.

No Brasil, a jurisprudéncia quanto a forca vinculativa dos principios juridicos no
controle externo dos atos da Administracdo Publica é bastante extensa. Casos hd em que o
Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de leis ou interpretacGes e/ou a ndo
recepcdo de leis porque violaram aos principios regentes da Administragdo Publica, e ndo
apenas os explicitados no caput do art. 37 da Constituicdo Federal (legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia), como também os principios implicitos (como o principio

174 MEDAUAR, 2018, p. 105.

175 N&o obstante, a fim de melhor responder ao problema de pesquisa que conduz este trabalho, é necessario
analisar, para além de distinguir, o poder discricionario dos conceitos juridicos indeterminados que permeiam,
por vezes, a atuacdo do administrador, e a possibilidade, ou ndo, do controle judicial destes atos. Isto ser&
objeto de estudo da parte seguinte, quando do capitulo que versara sobre o principio da juridicidade no controle
da Administracdo Publica.

16 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso de. Principios de Derecho Administrativo. Madrid: Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, 2002, p. 165. O autor conceitua principios gerais de direito como “aquellas
reglas que la communis opinio de los actores de un sistema juridico, en cada momento histdrico, considera
efectivamente que son Principios generales del Derecho. Esta categoria puede abarcar, por lo tanto, todo
tipo de reglas, desde las ideas mas abstractas y nobles (por ejempo, la libertad, el respeto a la dignidad de la
persona) hasta aforismos de apariencia mas pedestre”.
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da proporcionalidade, da razoabilidade, da finalidade, da motivagéo e da protecdo substancial
da confianga)’’. Decisdo que isso bem ilustra pode ser encontrada no Recurso Extraordinario
n. 837311/PI, na qual se firmou o entendimento no sentido de que o surgimento de novas vagas
ou a abertura de novo concurso para 0 mesmo cargo, durante o prazo de validade do certame
anterior, ndo gera automaticamente o direito & nomeacgdo dos candidatos aprovados fora das
vagas previstas no edital, ressalvadas as hipoteses de preterigdo arbitraria e imotivada por parte
da Administracdo, caracterizadas por comportamento tacito ou expresso do Poder Publico
capaz de revelar a inequivoca necessidade de nomeacdo do aprovado durante o periodo de
validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo candidato. Alegou-se, neste caso,
que entender de modo diverso seria permitir judicialmente que a Administracdo Publica
pudesse tornar-se indiferente para com o candidato, deixando escoar o prazo de validade do
concurso com vagas abertas e sem preenchimento. Nas palavras do Ministro Relator, Luiz Fux,
“essa orientagdo, além de burlar a Constituicao da republica, em especial o art. 37, inciso Il e
IV, nega vigéncia aos principios da impessoalidade, eficiéncia, moralidade e da protecdo da
confianca”.

Da mesma forma, a forca normativa proposta a partir dos principios juridicos implica
reflexos no proprio direito positivo, o que fica constatado na Lei Nacional 8.429/92 que, ao
dispor sobre as san¢des aplicaveis aos agentes publicos, preconiza, em seu art. 11, constituir-se
atos de improbidade administrativa, dentre outros, o atentado contra os principios da
Administracdo Pablica, nela destacando-se “qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de

honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituigdes™’®. Com efeito, o papel e a

7 Adiante-se que a presente pesquisa adota a perspectiva de Luis Pietro Sanchis, para quem os principios
juridicos podem ser classificados, atualmente, em trés grandes tipos. Nas palavras do autor: “(a) (a) principios
explicitos o expresamente reconocidos en alguna disposicion normativa; (b) principios implicitos obtenidos
por deduccién o induccion a partir de alguna norma o grupo de normas; (C) principios estrasistematicos o
totalmente inexpresos, formados a partir de la Constitucion material o de alguna filosofia moral o politica que
se supone inspirada en el ordenamiento en su conjunto, pero que no ese puede decir razonablemente que
constituyan el significado de una disposicién”. Nesse sentido: SANCHIS, Luis Pietro. Sobre principios y
normas: problemas del razonamiento juridico. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1998, p. 137-
138.

178 DispGe a Lei n. 8.429/92, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa: Dos Atos de Improbidade
Administrativa que Atentam Contra os Principios da Administracdo Publica, Art. 11. Constitui ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica qualquer acdo ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e
notadamente: | - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na
regra de competéncia; Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; Il - revelar fato ou
circunstancia de que tem ciéncia em razao das atribuicdes e que deva permanecer em segredo; IV - negar
publicidade aos atos oficiais; V - frustrar a licitude de concurso publico; VI - deixar de prestar contas quando
esteja obrigado a fazé-lo; VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacao oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria,
bem ou servico; VIII - descumprir as normas relativas a celebragéo, fiscalizagdo e aprovagdo de contas de
parcerias firmadas pela administracao publica com entidades privadas; 1X - deixar de cumprir a exigéncia
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importancia dos principios juridicos no ordenamento de uma Republical’® que se constitui em
Estado Democréatico de Direito, sobretudo a partir da indagacdo quanto ao sentido que a
legalidade administrativa ostenta, no atual estagio deste modelo, no controle da Administracéo
Publica, ficam melhor compreendidos desde um paralelo historico que culmina com o advento

do proprio ideal democratico. E o que se vera a seguir.

de requisitos de acessibilidade previstos na legislacdo; X - transferir recurso a entidade privada, em razéo
da prestacéo de servicos na area de salde sem a prévia celebracao de contrato, convénio ou instrumento
congénere, nos termos do paragrafo Gnico do art. 24 da Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990~

179 Nas palavras de Geraldo Ataliba: “Republica é o regime politico em que os exercentes de funcdes politicas
(executivas e legislativas) representam o povo e decidem em seu nome, fazendo-o com
responsabilidade, eletivamente e mediante mandatos renovaveis periodicamente. Sao, assim, caracteristicas
da republica a eletividade, a periodicidade e a responsabilidade. A eletividade é instrumento da representacéo.
A periodicidade assegura a fidelidade aos mandatos e possibilita a alternancia no poder. A responsabilidade é
o penhor da idoneidade da representagdo popular”. Nesse sentido: ATALIBA, Geraldo. Republica e
Constituico. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 13.
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3 ELEMENTOS DA TEORIA JURIDICA DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O Direito Administrativo, como concebido hodiernamente, apenas logrou adquirir
autonomia cientifica quando emergira o Estado de Direito, 0 que se ocorreu no periodo pos-
Revolucdo Francesa. Isto ndo representa, contudo, que antes disso ndo tenha havido instituicoes
administrativas organizadas, a partir de regras ou principios gerais, a fim de disciplinar as
atividades entfo tidas por estatais. Em verdade, conforme José Posada de Herrera®®, “a
administracdo é de todos os tempos e de todas as sociedades”, estando apenas diferenciadas
porque “ha sempre um principio que domina”, a partir do qual forma-se a base das
administracdes e, por assim dizer do Direito Administrativo.

Na realidade contemporanea, € a relacdo entre Estado e sociedade que, diante da
institucionalizacdo juridico-politica, emergem os espacos clamados ao desenvolvimento da
vida humana. Desta relacdo € que, atualmente, pode-se afirmar a égide do Estado de Direito.
Desde o predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 da Assembleia
Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), pelo qual “para que o homem ndo seja
compelido, como altimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao, considera-se essencial
que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito”, chegando a Constituigdo
Federal de 1988 que, em seu artigo inaugural, dispde que a RepuUblica Federativa do Brasil
“constitui-se em Estado democratico de direito”. Urge, portanto, tratar dos elementos da teoria
juridica do Estado Democratico de Direito, donde ha de se extrair que as ordens do Estado sao
reconhecidas como legitimas e vinculatdrias porque proclamadas pelo manto da lei. Assim,
dentro dos limites propostos nesta pesquisal®!, abordar-se-4 a evolugdo do Estado, a
consolidacdo do Direito Administrativo e do Estado Democratico de Direito.

3.1 A legalidade e o0 Estado Moderno

180 POSADA DE HERRERA, José de. Lecciones de administracion. Madrid: Estabelecimento Tipografico, 1843.
No original: “Sefiores: la administracion es de todos los tiempos y de todas las sociedades; pero en todas las
administraciones segun su diversa clase hay siempre un principio que domina, y forma por decirlo asi la base
de todas ellas y la base también del Derecho administrativo™.

Como refere Zagrebelsky, “la expresion ‘Estado de derecho’ es ciertamente una de las mds afortunadas de
la ciencia juridica contemporéanea”, razio pela qual delimita-se sua analise, nesta pesquisa, em razdo do
principio da legalidade, ou seja, a partir dos modelos de Estado usualmente tratados (Estado Liberal, Estado
Social e Estado Democratico de Direito), ndo sendo caso de um apanhado exaustivo. Nesse sentido:
ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. 9. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009,
p. 21.

181
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A trajetoria evolutiva do Estado®®? e daquilo que hoje se caracteriza como Direito
Administrativo e Direito Publico ndo é, sob qualquer aspecto, linear. Nesse sentido, como
salienta Diogo Freitas do Amaral'®, a estrutura da Administracdo Plblica e o contetido da
atividade administrativa sdo apresentados pela doutrina maneiras diversas, desde um ponto de
vista estrutural — pelo qual, simplificadamente, a evolugao historica teria se dado “do pequeno
para 0 grande, do minimo para 0 maximo, de uma Administracdo rudimentar para uma
Administracdo tentacular”, ou seja, numa linearidade constante e quantitativa, “do menos para
0 mais, sempre a crescer”. Igualmente, apresenta-se uma evolucéo funcional, pela qual ocorreu
“do liberal para o social, do abstencionismo para o intervencionismo econdmico, do Estado-
autoridade para o Estado-protecdo”. Contudo, ha de se perceber que, de fato, a evolugdo
histérica ¢ mercada de avangos e retrocessos, “e em qualquer caso nao comegou no século
XIX”.

Conforme a tradicdo ocidental, ndo havia limites a atuacdo estatal no periodo que
antecede ao advento do Estado de Direito. Na era feudal, a relag¢do entre individuo ¢ “Estado”
era demasiadamente distinta. Na licio de Jorge Reis Novais'®, “a ideia de um poder publico
do Estado desvanece-se em favor de um sistema politico fundado numa rede de vinculos entre
suseranos e vassalos”, em que se instituiu o dominium enquanto simples superioridade

<

territorial implicada pelo principe. Assim, no que Novais chama de “vasta cadeia de
dependéncias reciprocas”, cada qual era titular de jura quaesita, ou seja, direitos adquiridos
(ou, em verdade, privilégios reciprocos). A partir deste cenario, a Idade Média é marcada pela
auséncia dos elementos que caracterizam o Estado de Direito, ndo havendo maior identificacdo
de um rol independente de direitos fundamentais, inclusive porque a limitagcdo pelo principado
ndo era essencialmente juridica, mas antes ético-religiosa ou social.

Na licdo de Otto Mayer®, as prerrogativas do principe eram limitadas pelos direitos

individuais dos sujeitos, chamados de droits acquis, jura quaesita, 0s quais se opdem aqueles

182 Adota-se, na presente pesquisa, o termo Estado no sentido de organizacéo politica de uma sociedade. Na licdo
de Carl Schmitt, “Estado es un determinado status de un pueblo, y, por cierto, el status de la unidad politica.
Nesse sentido: SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial Textos, 2009, p. 205.

183 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2005, p. 52.

184 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2006, p. 34.

185 MAYER, Otto. Le Droit Administratif Allemand. Paris: V. Giard & E. Briére, 1903, p. 32-33. No original:
“Les prérogatives du prince trouvent une autre limite dans le droits individuels des sujets. Les droits dont il
s'agit sont ceux qu'on appelle droits acquis, jura quaesita. Ils s'opposent a ce qui appartient a I'individu
originairement comme conséquence de la liberté générale. lls se distinguent aussi des simples possibilités
d'acquérir, que le droit commun lui ouvre; il faut qu'un fait juridique déterminé ait produit son effet
caractéristique en sa faveur: le jus est le droit fondé sur un titre spécial [...] A I'époque des droits de
supériorité du prince, les droits acquis ont une signification tout autrement importante; c'est une barriére
véritable qui s'oppose a la puissance publique, quelle que soit la forme sous laquelle elle puisse paraitre,
Iégislation, justice ou administration [...] A I'encontre des restrictions des prérogatives que nous venons
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que pertencem ao individuo como consequéncia da liberdade geral. Ndo sdo, portanto, 0s
direitos originarios do individuo, mas sim direitos individuais que eram fundados em titulo
especial produzido por fato juridico. Nesta época, os direitos de superioridade dos principes
ditavam as relacdes juridicas e constituiam-se, com efeito, em obstaculos ao poder publico, seja
este nas suas mais variadas formas de identificagdo (legislagéo, justica ou administragéo).
Consequéncia disto é que, mesmo no exercicio de suas prerrogativas, o principe ndo deveria
privar ninguém de seu direito adquirido (droits acquis). Se faz surgir dai o direito especial de
superioridade, em relacdo as aludidas restricdes das prerrogativas. Mayer® no entanto,
salienta que “os direitos adquiridos dos individuos sdo uma barreira as prerrogativas apenas no
curso normal dos acontecimentos”, pois, a titulo excepcional, quando implicado o interesse
publico — a razdo de Estado (raison d’Etat) — havia a possibilidade de o principe superar os
privilégios garantidos pelos jura quaesita.

Ou seja, para garantir o objetivo do Estado, diante de uma colisdo, a propriedade
poderia ser removida ou um privilégio cancelado. A este poder supremo, enquanto prerrogativa
especial do principe, denomina-se jus eminens, direito supremo do poder publico, potestas,
imperium ou dominium eminens. Essa, para Maren Taborda'®’, é a marca da Alemanha do
Primeiro Império (romano-germanico), em que “as relagdes juridicas entre o poder publico e
os suditos repousavam sobre os direitos de superioridade dos principes, cuja base era a
superioridade territorial (Landeshoheit)”, o que implicava em iura majestatis (direitos de
majestade), e depois em ius politiae (direito de policia) e ius sequelae (direito de impor
contribuigdes). Nesse sentido, pela existéncia, inclusive, de uma jurisdi¢do que “tutelava os
privilégios de todos contra todos” é que Novais®® compreende possivel se falar, em relagio a

Idade Média, num Estado de justica (Justizstaat).

d'énumérer s'éléve maintenant un droit de supériorité spécial, qui, appelé a battre en bréche ces restrictions
meme, forme la clef de vo(te de tout le systéme. Les droits acquis des individus ne sont une barriére pour les
prérogatives que dans le courant ordinaire des choses”.

186 MAYER, 1903, p. 36. No original: “Par exception, ils ne lient pas I'intérét public - la raison d'Etat - | faut,
pour cela, qu'il y ait collision, c'est-a-dire qu'il soit nécessaire, pour atteindre le but de I'Etat, de passer outre
a un droit acquis. Alors, la propriété peut étre enlevée, le privilege annulé, la convention méconnue. Ce
pouvoir extraordinaire prend de nouveau la forme d'une prérogative spéciale du prince, qui vient compléter
toutes les autres; elle est appelée jus eminens, droit supréme de la puissance publique, potestas, imperium ou
dominium eminens, plénitude de puissance”.

187 TABORDA, Maren Guimardes. A Publicizacdo da nocdo de pessoa juridica como fator de construgdo da
dogmatica do Estado de Direito. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, v. 19, 2001, p. 274.

18 NOVAIS, 2006, p. 35. O autor ainda salienta que esta no¢do “ndo invalida, porém, que se dé o justificado
relevo a elementos que, presentes neste periodo, encontrardo o necessario desenvolvimento justamente no
Estado de Direito. Entre estes elementos cabe destacar aas chamadas cartas de franquia ou os forais ibéricos,
gue constituiam verdadeiras convengfes ou pactos entre 0s suseranos e a aristocracia feudal, traduzindo-se
numa limitagdo efectiva do Principe e na aquisicdo pelos individuos de direitos especificos; tal fato tem
autorizado a ver nestes documentos os primérdios das modernas declaragdes de direitos e as raizes da
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O Estado absoluto releva, contudo, outra fase, que se opde a esta na qual o Estado é
bem patrimonial do principe. Ainda segundo Novais!®, os parlamentos e tribunais imperiais
francés e alemdo, que cuidavam de interesses tanto publicos quanto privados, acabaram
perdendo “progressivamente as faculdades de tutelas os direitos dos particulares contra o
soberano que, por sua vez, invocando cada vez mais frequentemente um direito de autodefesa
contra os suditos”. Se no primeiro momento se utilizava do conceito de soberania a fim de
acobertar a assuncéo dos poderes absolutos em razdo do monarca, a nova fase assistida recorria
a ideia de policia (jus politiae), definida como o direito do principe de intervir em todo e
qualquer dominio, sob o pretexto de interesse do bem publico, “em nome da raison d Etat”.

Conforme Otto Mayer!®, o poder publico, que se tornou ilimitado, passou a ser
exercido pelo préprio principe e, abaixo dele, em seu nome e em nome do Estado, ao mesmo
tempo, por funcionarios de todos os tipos. O principe possuia a tarefa de perseguir sozinho o
objetivo do Estado, sempre que a natureza humana lhe permitisse. Era, neste sentido, primeiro
servidor do Estado, incumbido, por ele proprio, de buscar o bem-estar geral, podendo, em nome
da jus politiae, intervir em todos os dominios e em todos 0s assuntos — sejam mais ou menos
importantes, a depender da grandeza que ele proprio estabelece. O poder do monarca, portanto,
ndo tinha limites impostos pela ordem legal, sendo obrigatério tudo o que ele quiser. As
prerrogativas e o que entdo se compreendia pela iura quesitae passaram a nao existir ou, pelo
menos, a serem elementos tdo somente formais, pois ndo haviam barreiras. Para Mayer'®!, a
“responsabilidade diante de Deus e a propria consciéncia, por um lado, e a consideracgéo
prudente do que ¢ ttil e realizavel, de outro, é tudo o que o principe respeita”. Em verdade,
“talvez a forca do costume também desempenhe um papel importante, ainda que ndo se goste
de o confessar”. O direito, no entanto, “ndo serve para nada”. A vontade do rei tinha forga de
lei, como expressa a maxima do Digesto (quod principi placuit legis vigorem habet).

Este periodo é reconhecido pela doutrina como o Estado de Policia (Polizeistaat),

qguando adotada a Monarquia absoluta. Com o cenario de decadéncia do sistema feudal, a

concepcdo moderna dos direitos fundamentais, tanto mais quanto autoridade débil, vendo-se obrigada a
respeitas aqueles direitos, tendia a justifica-los filosoficamente considerando-os como direitos naturais”

189 NOVAIS, 2006, p. 35.

10 MAYER, 1903, p. 44. No original: “C'est au prince qu'appartient en propre la tache immense de poursuivre
le but de l'état. Si la nature humaine le permettait, seul il ferait tout [ ...] Ainsi, il reste tout au moins le prince
qu'aucun objet de l'administration publique n'est exclu de son activité immédiate. Des affaires plus
importantes lui sont réservées; il s'empare des moins importantes a mesure qu'elles frappent son attention”.

11 1hid., p. 44. No original: “La responsabilité devant Dieu et devant sa conscience d'une part, la considération
prudente de ce qui est utile et faisable d'autre part, voila tout ce que le prince respecte: peut-étre aussi, la
force de ce qui est en usage joue un rdle important, quoiqu'on n‘aime pas a l'avouer. Le droit n'a rien a y
voir”. Ibid.
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autoridade monarquica centraliza-se, promove uma unificagdo territorial e se hegemoniza'®2.
Conforme Carl Schmitt!®®, em seu momento de existéncia politica mais intenso, a Monarquia
foi absoluta, significando ndo estar o monarca obrigado a lei — princeps legibus solutus —, em
estampada renuncia a legitimidade. N&o obstante, a Monarquia do seculo XIX buscou sustentar-
se, teoricamente e idealmente, no principio da legitimidade, numa base essencialmente
normativa. No entanto, perdeu seu carater representativo, pois, conforme o autor, “legitimidade
e representacao sao dois conceitos completamente diferentes”, ndo sendo aquela, por si so, base
a autoridade, nem a potestas, nem a representacao.

O Estado de Policia estava afirmado no “Estado acima do Direito”'®. Na licdo de
MerkI*®®, o direito publico desta época limita-se a um nico preceito juridico, o qual define um
direito ilimitado para administrar, lastreado nos principios segundo os quais a vontade do rei é
a lei suprema (regis voluntas suprema lex), ou seja, 0 que agrada ao principe tem forca de lei
(quod principi placuit habet legis vigorem) e, também, na formulacdo anglo-saxa, o rei ndo
pode errar (the king can do no wrong, também encontrada no francés le roi ne peut mal faire),
expressao que representa a tese da teoria da irresponsabilidade do Estado. O individuo, neste
cenario, é apenas objeto do poder estatal, ndo havendo, portanto, forca juridica suficiente a
conter a atividade do soberano. Constata-se a inexisténcia de legalizacéo da atividade do poder
publico, sendo a administragdo antes um método ao livre arbitrio do monarca.

Pelo contrario, pois, de acordo com Enterrial®, incumbia-se ao rei “afastar o Direito

Positivo das propriedades e das instancias privilegiadas”, no exato sentido de que “podia em

192 passagem que ilustra a concentracdo politica no monarca pode ser encontrada na resposta de Luis XIV ao
Parlamento de Paris, em 1766, vinte e trés anos antes da deflagragio da Revolugdo Francesa: “E
exclusivamente na minha pessoa que reside o poder soberano ... é s6 de mim que os meus tribunais recebem
a sua existéncia e a sua autoridade, que eles ndo exercem sendo em meu nome, permanece sempre em mim, e
0 seu uso ndo pode nunca ser voltado contra mim; € a mim unicamente que pertence o poder legislativo sem
dependéncia e sem partilha... a ordem publica inteira emana de mim, e os direitos e interesses da Nacao, de
que se ousa fazer um corpo separado do Monarca, estdo necessariamente unidos com 0s meus e repousam
unicamente nas minhas maos”. Nesse sentido: FREITAS, Gustavo de. 900 textos e documentos de historia.
Lisboa: Platano, 1976, v. 3, p. 22.

193 SCHMITT, 1996, p. 211. No original: “En la época de su existencia politica mas intensa, la Monarquia se
Ilamo absoluta; esto significaba legibus solutas: precisamente la renuncia a la legitimidad. El intento del
siglo xix, de restaurar la Monarquia a base de la legitimidad, era solo un intento de estabilizar juridicamente
un status quo. Faltando la fuerza politica para formas vivas de la representacion, traté de asegurarse
normativamente, y transporté a la vida politica conceptos que, en esencia, son de Derecho privado (posesion,
propiedad, familia, derecho hereditario). Lo que aln vivia histéricamente del principio formal de la
Monarquia, no estaba en la legitimidad. El ejemplo de la Monarquia politicamente mas fuerte, el reino de
Prusia, es para esto bastante claro: una Monarquia que no es sino «legitima», esta ya, por eso, politica e
historicamente muerta”.

1% NOVAIS, 2006, p. 39.

1% MERKL, 1980, p. 93.

1% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lengua de los derechos: la formacion del derecho publico europeo
tras la revolucion francesa. 3. ed. Madrid: Civitas, Ediciones, 2009, p. 97.
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cada momento exigir ¢ impor uma modificacdo juridica”. Logo, o contetido do Direito desta
época foi, justamente, o de “afastar o Direito comum, justificar as exorbitancias, as derrogagoes
as Leis estabelecidas, tudo sobre a base de uma superioridade substantiva do Rei, como
comissionado de Deus para o governo humano”. Nao existiam normas juridicas oponiveis ao
monarca, pois este ndo encontrava limitacdo (interna ou externa) e, logo, era insuscetivel de
qualquer controle. Ocorria, para Carlos Ari Sundfeld'®”, como se quem detinha o poder de
impor, julgar e administrar “ndo poderia ser pessoalmente sujeito a ele”, na ideia de que
“ninguém pode estar obrigado a obedecer a si proprio”.

Tal forma de organizacdo do poder publico somente comegou a mudar, conforme
Tabordal%, “a partir do momento em que a independéncia dos tribunais foi reconhecida”. O
principe, de acordo com Mayer'®®, exercia durante muito tempo o supremo poder judicial em
seu territdrio, julgando-se ou julgando seus conselheiros, supervisionando os tribunais do pais
e, muitas vezes, evocando as causas que o interessavam a governar diretamente. Ou seja, era
algo constante no regime do Estado de Policia que o principe pudesse assim interferir na
administracdo da justica (justica que era confiada aos tribunais civil e criminal), podendo por
fim a um julgamento civil ou criminal por um ato de soberania. Ele, entdo, ditava a si mesmo
0 que seria 0 certo no caso especial, ou entdo ordenava que o tribunal fizesse um julgamento
num determinado sentido. Mas, ap6s um uso abusivo desse meio, no estado preponderante (na
Prissia, sobretudo), uma reversdo ocorreu na dire¢do oposta, em que se passou a reconhecer
que o interesse superior do bem publico, que autorizou intervencdo incansavel do principe,
defendeu precisamente para este ramo especial uma intervencdo semelhante, pelo menos no
que diz respeito ao caso individual. Neste sentido, determinado ato de soberania foi,
invariavelmente, doravante considerado inadmissivel.

Assim, a justica civil e criminal obteve situacdo particular e muito distinta daquela
feita & administracdo. Autoridades judiciais tornaram-se, na organizacdo do Estado,
independentes, sendo o centro de seu proprio poder. Nas palavras de Taborda®®, tais mudancas

ocorreram “a partir da nova nogao de lei como ordem geral que se endereca aos suditos e que €

197 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 34.

1% TABORDA, 2001, p. 274.

19 MAYER, 1903, p. 45-46. No original: “On reconnut que I'intérét supérieur du bien public, qui pouvait exiger
dans toutes les autres branches I'intervention infatigable du prince en personne, défendait justement pour
cette branche spéciale une semblable intervention, au moins en ce qui concerne le cas individuels. Un acte de
souveraineté dans l'une ou I'autre forme fut considéré dorénavant comme inadmissible. Le roi ne s'y croit plus
autorisé. Ainsi, la justice civile et criminelle obtiens une situation particuliére et toute différente de celle faite
a l'administration; les autorités judiciaires deviennent, dans I'organisation de I'état, le centre d'un pouvoir
propre et indépendant; elle deviennent assez fortes pour réaliser dans une certaine mesure, méme vis-a-vis
du pouvir public ailleurs illimité, le droit et ce qu'il commande".

20 TABORDA, op. cit., p. 274.
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publicada”. Logo, quando o principe editava uma regra de direito civil ou penal, na forma de
lei, “a mesma restava inviolavel, e sua aplicagdo s6 dependia de um juiz, que era forcado a
aplica-1a”, ndo se reconhecendo ao principe nem mais sequer “o poder de dispensa-la”.

As leis de policia, salienta Taborda?®

, estavam submetidas a outro regime: “ao
ordenarem casos individuais, vinculavam os funcionarios e ndo o principe e, assim, as leis da
justica obrigavam o governo, ¢ as leis de policia, ndo”. Ou seja, as leis da justica eram o direito,
e as de policia, ndo. Para a professora, o resultado é que, no Estado de Policia, havia um direito
civil, um direito penal e um direito de procedimento, “mas nenhum direito publico, porque,
para a Administragdo, em relacdo aos suditos, ndo havia dever”. No momento em que tanto
direito civil quanto as suas jurisdi¢cbes passaram a se ocupar da relacdo entre os suditos e 0
Estado e os suditos, emergira a necessidade de submeter aquele ao proprio direito civil. Com
isso, diante do conflito entre a nogdo de Estado onipotente, que “havia derrubado as barreiras
dos iura quesitae”, com a ideia do Direito, pela qual “relagdes entre 0 Estado e os suditos
deviam dar-se sob a forma do direito ¢ suas regras”, surge (ou ressurge) doutrina do Fisco, “que
acabou por cindir a personalidade juridica do Estado”.

O conflito é, para Novais®®?

, acontradicao que existia entre a necessidade de se garantir
0 principio supremo do Estado de Policia (ideia, pois, da “omnipoténcia do Estado na
prossecucao do bem publico, e consequentemente , da insindicabilidade dos seus atos™) e a de
“proteger os particulares eventualmente lesados pela atividade de policia”. Assim,
considerando estar o Estado propriamente dito como a margem do direito — fora, portanto, do
controle judicial —, deflagrou-se a construgao pela qual “o Estado se desdobrava numa outra
pessoa moral de direito privado, capaz de entrar em comércio juridico com os particulares, de
se obrigar contratual e extracontratualmente, de ter capacidade judiciaria ativa e passiva”. Se
esta diante, pois, do Fisco. Para Mayer?®, “como nada pode ser feito contra o proprio Estado e
como o Fisco néo pode fazer mais do que pagar, toda garantia de liberdade civil sob o regime
de policia pode ser resumida nos seguintes termos: submete-te e apresenta a nota”.

A doutrina do Fisco permitiu, de acordo com Taborda?®, que fosse possivel a
atribuicéo de efeitos civis imediatos aos atos do poder publico: “o Estado desapropria, 0 Fisco

paga a indenizacgdo; o Estado nomeia um funcionario, submete-o a uma disciplina especial, 0

201 TABORDA, 2001, p. 275.

202 NOVAIS, 20086, p. 38.

203 MAVYER, 1903, p. 61. No original: “Comme il n'y a rien a faire contre I'Etat lui-méme et que le fisc ne peut
pas faire plus que de payer, toute garantie de la liberté civile sous le régime de la police, se résume dans ces
mots: Soumets-toi et présent la note”.

204 TABORDA, op. cit., p. 275.
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Fisco celebra com ele um contrato de direito civil, para lhe pagar salarios”. Se buscou combater,
assim, o poder absoluto do principe, sendo pelo Fisco que o patriménio publico deixa de
pertencer ao principe ou ao Estado, mas ao Fisco, cuja personalidade de direito privado difere-
se dos demais referidos (pessoas juridicas de direito publico), submetendo-se, logo, ao direito
privado e, consequentemente, aos tribunais?®,

Esta evolucéo faz representar que o Estado absolutista ndo contempla a ideia de que a
politica deveria ser encarada como a atividade do principe que fosse, na licdo Cabral de
Moncada?®®, “sujeita a um enquadramento legislativo votado por uma assembleia representativa
e de acordo com um posicionamento legitimatorio especifico”. Em verdade, a auséncia da
limitacdo legal a atividade do monarca decorre, conforme o autor, da ideia de que a prépria lei
carecia de definigdo. Assim, “a multiplicidade de termos usados para referir a norma juridica
correspondia a auséncia de uma forca juridica que lhe pudesse imputar, pois que toda ela
decorria da vontade do Rei”. Reconhecendo-se ao soberano o poder ilimitado em relagdo aos
fins possiveis e os meios disponiveis de serem empregados, a consequéncia foi que pouco se
pode desenvolver consideracdes cientificas sobre este poder. E possivel uma construcdo pré-
historica, para com o liberalismo, acerca do principio da legalidade administrativa, ainda que
nos termos e limites acima expostos. Contudo, como preconiza Otero?®’, “o certo é que o
principio da legalidade ¢ um produto direto da filosofia inspiradora do movimento liberal”,

conforme seré visto na sequéncia.

3.2 A legalidade e o Estado de Direito

A vida politica ocidental tem na Revolucdo Francesa, ocorrida no fim do século XVIII,
0 marco daquelas que foram as mudancas mais profundas nas relagcdes entre Estado e seus
cidaddos. Momento da implantacdo do liberalismo, que se irradiara como modelo da sociedade,
é a partir deste periodo historico que se afirmard a internacionalizacdo dos direitos fundamentais

e do principio de legalidade enquanto garantia da liberdade e do patriménio, a fim de resguardar

205 E a denominada teoria da bifurcaco da personalidade do Estado. Neste sentido, leciona a autora: “A essa
bifurcacdo da personalidade juridica do Estado correspondeu uma bifurcacéo de regimes juridicos: de um lado,
0 jus politiae (direito de policia) que, partindo da ideia de poder sobre a vida religiosa e espiritual do povo,
concentrou em méaos do principe poderes de interferir na vida privada dos cidadaos, sob o pretexto de alcancar
a seguranca e o bem-estar coletivos; de outro lado, o jus civile (direito civil), que regia as relacdes do Fisco
com os suditos e que ficava fora do alcance do principe, gerando direitos subjetivos que podiam ser
assegurados por meio de controle judicial”. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
administrativa na Constituicdo de 1988. 3. ed. S8o Paulo: Atlas, 2012, p. 2.

206 CABRAL DE MONCADA, Luis S. Lei e regulamento. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 32.

207 OTERO, 2003, p. 46.
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o individuo do absolutismo dos atos de Governo®®. E, ao mesmo tempo, a anunciagao do Estado
de Direito e a ascensdo do Direito Administrativo como ramo autdnomo da ciéncia juridica.

O Estado de Direito define o sistema politico que predomina no pensamento juridico
do Ocidente, sendo sua construcdo dogmatica e teorizagdo condicdo sine qua non da
conformagdo do Estado, poder politico, governo, Administracdo Publica, dentre tantos outros.
Assim, na linha temporal evolutiva a que se propde este capitulo, ha de se falar, nos limites
estabelecidos, do Estado de Direito como propulsor das normas que, no ambito publico,
passaram a ter a funcdo de limitar e controlar o poder do Estado, a fim de garantir aos cidad&os
que excessos e desvios ndo sejam praticados no exercicio do poder politico. Com efeito,
conforme Jorge Miranda?®®, “Estado de Direito é o Estado em que, para garantia dos direitos
dos cidaddos, se estabelece juridicamente a divisdo do poder e em que o respeito pela legalidade
[...] se eleva a critério de a¢do dos governantes”. Falar em Estado ¢ falar, invariavelmente, da
ordem juridica. Max Weber?!® afirma que a legitimidade do Estado moderno ¢, justamente, dada
a partir do reconhecimento de que as ordens sdo vinculatorias pois legais, ou seja, emanadas de
acordo com as normas gerais e promulgadas. O Direito, por isso, forma e informa o poder
politico, e este conforma aquele, implicando o poder do Estado.

Conforme Fernando Andrade de Oliveira?'!, ¢ no Estado de Direito que os atos do
poder publico, sem excecédo, ficam submetidos ao tratamento juridico, desde a formacao até a
eficacia. Séo, portanto, aperfeicoados e produzem seus efeitos desde que integrados com
elementos definidos nas normas constitucionais e legais, na medida por elas prescritas. Por tal
razdo € que os atos do poder publico se tornam, a partir do advento do Estado de Direito,
passiveis de serem eliminados se apoiados em razfes eminentemente de Direito. Por
consequéncia, o Estado de Direito revela-se a defesa do individuo contra o Poder Publico, que
através da separacdo de poderes protege os cidaddos dos excessos. Foi para deter o poder do

monarca, através do Poder Executivo, que, nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello??,

28 TACITO, Caio. Principio de legalidade e poder de policia. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 242, 2005, p. 16.

209 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.
86.

210 WEBER, Max. Economia y Sociedad. México: Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. 29. No original: “/...]
domina la idea de que los miembros de la asociacién, en tanto que obedecen al soberano, no lo hacen por
atencion a su persona, sino que obedecen a aquel orden impersonal; y que s6lo estan obligados a la
obediencia dentro de la competencia limitada, racional y objetiva, a él otorgada por dicho orden”.

21 OLIVEIRA, Fernando Andrade de. Conceituacdo de Direito Administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 120, 1975, p. 44.

212 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Lei e regulamento: a chamada “reserva de lei”. Revista trimestral de
Direito Publico, Sdo Paulo, n. 49/50, 2005, p. 6.
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“se concebeu este mecanismo preconizado por Montesquieu e difundido em quase todo o
mundo civilizado”.

O Estado de Direito consagra-se com o constitucionalismo liberal do século XIX,
sendo fruto do constrangimento individual e auséncia de previsibilidade e seguranca
provocados pela postura discricionaria e ilimitada do principe, o que provocou a reagdo da
classe burguesa ascendente em desfavor do Estado de Policia. Para Novais?®®, mesmo
beneficiando-se de uma politica econémica de cunho mercantilista, a burguesia se encontrava
afastada dos lugares de governo, razdo pela qual intentou ‘“erguer uma barreira as
arbitrariedades do Poder ou, pelo menos, de domesticar uma Administragdo” potencialmente
discriminatoria que, consequentemente, ndo correspondia aos anseios pela calculabilidade,
liberdade e igualdade de oportunidades que buscava o “emergente poder burgués”. Converge-
se, assim, num “programa revolucionario de racionalizacéo integral do estado segundo 0s
interesses da sociedade”. Esta racionalizacdo promove, pois, a racionaliza¢do das fungdes do
Estado e, sobretudo, do controle da Administracdo, a partir do que um Estado s6 sera
racionalizado quando sua atuacdo for previsivel. E justamente desta exigéncia de
previsibilidade que se impde a limitacdo da Administracdo através de regras gerais e abstratas,
retirando o espectro de autonomia dos cidaddos da voluntariedade de ingeréncias unilaterais do
monarca, e conferindo-lhes protecdo e salvaguarda através de decisdes racionais, o que se fazia
representar no “Orgao da vontade geral”.

Tem inicio o processo que identifica o problema da limitacdo do Estado como sendo
de ordem juridica, emergindo entdo a teoria da personalizacdo juridica do Estado, momento-
chave da construcdo do Estado de Direito, expressao esta que “sai da ‘pré-histéria’ e entra
oficialmente na ‘histéria’”’, na Alemanha, no decorrer do século XIX, “tornando-se objeto de
uma elaboragdo que exercerd uma fonte (mesmo que tardia) influéncia na cultura juridica tanto
italiana como francesa”?!*. Trata-se da teoria do Rechsstaat, a qual, conforme Taborda?®,
guarda semelhangas com o Estado Constitucional de tipo francés (Etat constitutionnel) e com
o rule of law do Direito britanico, “na perspectivagio tedrico-formal?®, Conforme a autora,
no Estado Constitucional francés, “a tonica foi colocada nos mecanismos politicos, como

controle parlamentar e garantias constitucionais”. Ja no rule of law britanico, ha um sé direito

213 NOVAIS, 2006, p. 41-43.

214 COSTA, 2006, p. 116-117.

215 TABORDA, 2001, p. 276.

216 N3o se desconhece que Estado de Direito ndo é sindnimo exato de rule of law, o que, no entanto, esta além da
delimitagdo tematica ora proposta. Sobre o tema, por todos: TAMANAHA, Brian, On the Rule of Law:
History, Politics, Theory. Cambridge University Press, 2004.
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e uma unica ordem de tribunais para aplicé-lo, ficando a Administragdo submetida ao Direito
(law) na exata medida que também ficam os particulares, sendo o controle do tipo judicial.

De outro lado, a formulacdo alemd do Rechsstaat, que, diante das dificuldades
encontradas no sentido de “moldar constitucionalmente o Estado em fungdo da garantia dos
direitos fundamentais”, restou por perspectivar o Estado de Direito desde uma dimensdo
tedrico-formal, apoiando-se no principio da legalidade da Administracdo e na justica
administrativa, reduzindo-se, assim, ao Estado de legalidade, “compativel até mesmo com
formas autoritarias de governo”. Para Ferreira Filho?!’, a expressdo Estado de Direito é cunhada
na Alemanha com o signo do Reechstaat, tendo como central a ideia de que existe um direito
descoberto pelos seres humanos (e ndo criado), o qual € “superior aos governantes, que nao o
podem validamente alterar”. Sua consagragdo tedrica tem origem, conforme Novais?'®, “numa
Alemanha onde ao longo de todo o século XIX a burguesia ndo conseguira impor as solucdes
liberais”, sendo proprio de uma conformacao racional lastreada em direitos dos individuos e
voltados ao seu pleno desenvolvimento.

Por outro lado, a identificacdo do Rechsstaat como férmula inaugural do Estado de
Direito ndo é unanimidade na doutrina. Otto Mayer?®, em direta oposicdo a autores como
Lorenz Von Stein, ou mesmo o precursor Robert Von Mohl, define que ndo ha nada de mais
errado que as tentativas de reivindicar a no¢do do Estado sob o regime do direito (régime du
droit), ou seja, a ideia do Rechsstaat, como particularidade alema. A critica de Mayer reflete,
pois, as preocupac¢des da doutrina publicista francés do inicio do século, a qual, apesar de ainda
emergida pela doutrina revolucionaria dos direitos do homem e do cidaddo, remanescia
preocupada com a auséncia de eficécia juridica da Declaragdo de 1789. Autores como Leon
Duguit e Maurice Hauriou também buscaram em suas teorias, ndo tdo somente defender o
contetdo da Declara¢do Universal de 1789, mas principalmente demonstrar a ideia de que o
Estado, como 6rgdo da vontade dos governantes — tese voluntarista que ndo diferia

substancialmente das concepgdes alemas — deve ser subordinada a uma dada ordem objetiva

27 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. As origens do Estado de Direito. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 168, 1987, p. 11-12.

218 NOVAIS, 20086, p. 49-50.

219 MAYER, 1903, p. 81. No original: "Rien n'est plus erroné que les tentatives faites pour revendiquer, comme
une particularité allemande, I'idée du Rechstsstaat, de I'Etat sous le régime du droit.". E continua : "C'est la
une idée qui nous est commune, dans tous ses éléments essentiels, avec les nations soeurs qui ont passé par
les mémes développements successifs, surtout avec la nation frangaise a laquelle, malgré tout, le destin non a
liés par la communauté de I'esprit".



73

que nio fora criado pelo proprio governante (solidariedade social em Duguit??° e constituicéo
social em Hauriou??t).

N&o ha univocidade, portanto, no conceito politico do Estado de Direito, sendo
possivel aferir diversas acepcdes que busquem Ihe atribuir sentido e alcance???. Em verdade, a
definicdo do que seja Estado de Direito ndo pode, sob qualquer prisma, se afastar da definicdo
mesma de todas as instituigdes juridicas da historia tltima — o que, por 6bvio, demandaria uma
pesquisa de per si. Ainda assim, tais definicdes muito oscilariam a partir da concepcao que se
pretenda adotar, que pode sugeri-lo desde uma visdo politica, juridica, social, etc. Hans
Kelsen??, a proposito, assevera que, sob o ponto de vista formal, ndo se poderia limitar a
caracterizar o Estado como uma organizacdo politica, pois, com isto, apenas se estaria
afirmando ser ele uma ordem de coacdo. Doutra banda, “com organizagdo politica, o Estado ¢
uma ordem juridica”, o que, contudo, ndo autoriza concluir o inverso, ou seja, nem toda ordem
juridica é um Estado. Da mesma forma, numa concepcao estritamente formal, qualquer Estado
seria Estado de Direito??*. Afinal, como preconiza Luis Alberto Warat?®®, ndo ha nada
estabelecido de antemao como sentido do Estado de Direito, o que fara com que a “enunciacao
de seus sentidos seja permanentemente inventada para permitir uma governabilidade néo
dissociada das condi¢des democraticas de existéncia”. Ou, como sugere Novais?%®, o Estado de
Direito ja nasce com um conceito marcadamente poliss€mico, “moldando-Se aos contornos que
Ihe advém da aplicacéo a realidades substancialmente diferentes e recolhendo as contribuigdes
e diferengas de perspectivas dos autores que mais profundamente o analisaram”.

Todavia, a fim de possibilitar a melhor compreensédo da delimitacdo tedrica proposta
nesta pesquisa, adota-se aquela que identifica “de Direito” aquele Estado que possui como
caracteristicas (a) o império da lei, ou seja, a lei enquanto expressdo da vontade geral, (b) a
divisdo dos poderes, (c) a legalidade da Administracdo Publica, ou seja, a atuacdo segundo a

lei, com possibilidade de controle judicial, e a (d) garantia juridico-formal e a efetiva realizacdo

220 DUGUIT, Ledn. Traité de droit constitutionnel. Paris: LGDJ, 1930.

221 HAURIOU, Maurice. Précis de droit constitutionnel. Paris : Recueil Sirey, 1929.

222 Para uma exata compreensdo sobre as variagGes histdricas e conceituais de Estado de Direito, vide: MOREIRA
NETO, 1996; no mesmo sentido: BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
Martins Fontes, 2015, p. 316-317.

224 TABORDA, 2001, p. 276.

25 WARAT, Luis Alberto. Fobia al Estado de Derecho. In: Anais do Curso de Pds-graduacdo em Direito, ljui,
URI, 1994, p. 18. No original: “no existe nada de antemano establecido como sentido del estado de derecho,
la enunciacion de sus sentidos sera permanentemente inventada para permitir una gobernabilidad no
disociada de las condiciones democraticas de existencia”.

26 NOVAIS, 2006, p. 22.
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material dos direitos e das liberdades fundamentais??’. O Estado de Direito, a propdsito,
relaciona-se diretamente com o préprio conceito de ato administrativo, o qual, na licdo de
Taborda??, ¢ “fruto da confluéncia de trés principios estruturantes do Estado de Direito”, a
saber, a separacdo de poderes, a legalidade administrativa e o controle, pelos cidad&os, dos atos
do poder publico. Segundo a professora, a nogdo de ato administrativo sequer poderia existir
antes da dogmatica do Estado de Direito.

Com efeito, € dlplice, consoante Almiro do Couto e Silva??°

, anocdo que o Estado de
Direito apresenta hodiernamente. De um lado, sob o aspecto material, o Estado de Direito se
estrutura a partir das ideias de justica e seguranca juridica. Doutro, sob o angulo formal, o
conceito compreende diversos componentes, do que se destacam, (a) a existéncia de um sistema
de direitos e garantias fundamentais, a (b) a divisao das funcdes do Estado, de modo que haja
razoavel equilibrio e harmonia entre elas, bem como entre os 6rgdos que as exercitam, a fim de
que o poder estatal seja limitado e contido por “freios e contrapesos” (checks and balances), (c)
a legalidade da Administracdo Publica e (d) a protecdo da boa fé ou da confianca
(Vertrauensschutz) que os “administrados?% tém na agdo do Estado, quanto & sua correcio e
conformidade com as leis. VVé-se, assim, a estreita ligacdo havida entre o Estado de Direito e 0

principio da legalidade, razdo pela qual buscar-se-a abordar este destacado principio em cada

227 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democréatica. Madrid: Editorial Cuadernos para el Dialogo,
1981, p. 202. No original: “a) Imperio de la ley, que impera sobre gobernantes y ciudadanos, pero precisando
gue —como ya se sefialaba en el art. 6 de la Declaracién francesa de 1789— «la ley es la expresion de la
voluntad general», es decir creada (pero no por debajo de unos minimos) con libre participacién y
representacién de los integrantes del grupo social. Es decir, imperio no de cualquier ley sino de aquellas que
son producto de la libre participacion popular (con la Constitucion en su cuspide). b) Division de poderes,
legislativo, ejecutivo y judicial, (no escision ni confusion de ellos) con légico predominio en Gltima y mas
radical instancia del poder legislativo, primero constitucional y luego parlamentario, concretado en las
correspondientes normas juridicas. La institucion que representa la soberania popular es quien suministra
legalidad y legitimidad a la institucion que ejerce la accion gubernamental. c¢) Fiscalizacién de la
Administracion: actuacion segun ley en todos los 6rdenes y niveles de ella (poder ejecutivo), asi como
consecuente y eficaz control por los competentes 6rganos constitucionales y jurisdiccionales. Interdiccién de
la arbitrariedad y respeto estricto, pues, al principio de legalidad y a sus determinaciones e implicaciones
por todos los funcionarios y servidores del Estado. Junto a ello, pero diferenciado, control politico de los
Gobiernos desde el Parlamento. d) Proteccion de Derechos y libertades fundamentales, garantias juridicas
(penales, procesales y de todo tipo) asi como efectiva realizacion material de las exigencias éticas y politicas,
publicas y privadas, que, especificadas y ampliadas en el tiempo como derechos econdmicos, sociales,
culturales y de otra especie, constituyen la base para una real dignidad y progresiva igualdad entre todos los
seres humanos. La proteccion de las libertades y los derechos fundamentales constituye «la razon de ser» del
Estado de Derecho”.

228 TABORDA, Maren Guimardes. Elementos do conceito de ato administrativo: comparagéo entre distintos
modelos. Estudos Juridicos (UNISINOS), Séo Leopoldo, v. 34, n.90, p. 95-138, 2001.

22 COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administracdo publica e da seguranca juridica no
estado de direito contemporaneo. In: COUTO E SILVA, 2015, p. 19.

230 Atualmente, considera-se obsoleto o termo “administrado” para designar o destinatario das fungdes estatais.
O sufixo “-ado”, invariavelmente, indica aquele que sofre algo. Assim como o “processado” sofre o processo
e 0 “condenado” a condenagdo, tem-se na ideia de “administrado” aquele que sofre a Administragdo Publica.
Esta visdo ndo coaduna com a nova ordem e com os novos paradigmas do Direito Administracdo, razdo pela
qual adota-se, aqui, o termo “cidadao”.
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um dos modelos de Estado de Direito, passando pelo Estado Liberal, Estado Social e atingindo
o Estado Democratico, modelo a partir do qual serdo consideradas as nuances e paradigmas que

reconfiguram a legalidade no agir da Administracdo Publica e, em especial, no seu controle.

3.2.1 Estado Liberal de Direito e legalidade

As nocbes que hoje definem o Estado de Direito, os principios da rule of law e a
legalidade da Administracdo Publica alcancaram lugar de destaque naquilo que Couto e Silva®!
denomina de “quadro de repertorio de institui¢des conformadoras do Estado liberal” — o qual,
conforme o professor, “nasce da independéncia dos Estados Unidos e das cinzas da Revolugéo
Francesa”. A caracterizagdo liberal do Estado de Direito funda-se, na licdo de Novais?*?, numa
“mundividéncia construida em torno do pressuposto duma separacdo entre o Estado ¢ a
Sociedade”, apoiada no tripé que, numa ponta, (1) separa politica e economia (a partir da qual
0 Estado deve se limitar o bindmio segurancga-propriedade, sendo a vida econémica
incumbéncia da autoregulacdo do mercado), noutra (2) separa Estado e Moral (ndo podendo
esta ser resolvida mediante coacdo externa ou estatal, e sim pela consciéncia autbnoma do
individuo) e, na dltima, (3) separa Estado e sociedade civil, sendo nesta o local em que se
encontram, simultaneamente, as esferas morais e economicas dos individuos, “relativamente as
quais o Estado é mera referéncia comum tendo como Unica tarefa a garantia de uma paz social
que permita o desenvolvimento da sociedade civil de acordo com as suas proprias regras”.

A predominancia do ideal de liberdade, em clara oposicdo ao despotismo entdo
vigente, é o carro-mor deste periodo que consagra o refazimento social e politico, estruturando
o Estado para que fosse, acentuadamente, o defensor deste ideal. Para Bandeira de Mello®®, a
razdo de ser do Estado de Direito &, justamente, a defesa do individuo contra o Poder Publico,
sendo a triparticdo dos poderes a formula asseguradora deste desiderato. Busca-se, neste
sentido, garantir aos cidaddos que o Executivo (sucessor do poder do monarca) ndo atente
demasiadamente seu desfavor, pelo que sera negada “qualquer forga juridica para estabelecer
as regras que inovem inauguralmente na ordem juridica, sobreposse quando impliquem
limitagdes a liberdade e a propriedade das pessoas”. Manifesta ¢ a fun¢do do Estado Liberal em
ser, exclusivamente, garantidor do livre desenvolvimento de forgas sociais e econdmicas,

intervindo minimamente?*. Foi a partir dai que a burguesia buscou sua liberdade frente ao

281 COUTO E SILVA, 1987, p. 41.
232 NOVAIS, 2006, p. 54-55.

233 MELLO, 2005, p. 12.

23 COUTO E SILVA, 2015, p. 22.
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Estado, o qual, destituido de contetido, neutralizou-se, conforme Bonavides®®, “para todo ato
de intervencdo que pudesse embaracar a livre iniciativa material e espiritual do individuo, o
qual, como soberano, cingira a Coroa de todas as responsabilidades sociais”. Nao mais se
admitem, conforme Garcia de Enterria @ Ramon Fernandez?*®, poderes pessoais, justamente
porque nenhuma pessoa da comunidade possuiria incumbéncias divinas para criar normas que
vinculassem a todos. A lei torna-se produto da razdo e, portanto, todo o poder dela deriva, toda
autoridade é exercida em seu nome e, igualmente, sua cogéncia somente ocorre em razao de
sua existéncia.

A afirmagcéo da liberdade humana é, para Ferreira Filno®’, o contraponto necessario a
afirmacéo da opressividade das institui¢des, sobretudo do poder estabelecido a partir do Estado.
Nesta logica, que conduz ao anarquismo, o Estado seria inimigo da liberdade, pois esta nas
méaos dos adversarios dela e, também, porque o poder influi até que encontre seus limites.
Contudo, a burguesia latente do Estado liberal ndo pretendia langar méo das instituicbes
mantenedoras da ordem, sobretudo porque resguardavam a seguranca. Logo, a fim de “refazer
a sociedade, as instituicdes, o Estado, inclui-se a transformacdo deste, de inimigo em garante
daliberdade”. O Estado organizado defende a liberdade, e o Estado “retamente estruturado seria
aquele cujo poder fosse limitado, dividido e exercido, se ndo pelo proprio povo”, a partir de
seus representantes — um Estado, por isso, controlado por limitag&o.

E a liberdade, alias, requisito ao contrato social enquanto fonte criadora do Estado
(justificada, por 6bvio, no contexto moderno). De acordo com formulagbes de Rousseau®3,
“renunciar a liberdade ¢ renunciar a condicdo de homem, aos direitos da humanidade, e,
inclusive, aos seus deveres”, nao havendo como reparar alguém que a tudo renuncia, pois “tirar
toda sua liberdade é tirar toda moralidade de suas acdes”. No mesmo sentido, John Locke?®
afirmava que “se todos os homens sdo, como se tem dito, livres, iguais e independentes por
natureza, ninguém pode ser retirado deste estado e se sujeitar ao poder politico de outro sem o

seu proprio consentimento”. Vale dizer, é apenas através do acordo “com outros homens” que

alguém “se despoja de sua liberdade natural e se coloca dentro das limitacdes da sociedade

235 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 9.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 48.

2% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito Administrativo |.
Traducédo de José Alberto Froes Cal. Revisdo técnica de Carlos Ari Sundfeld. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 130.

27 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Estado de Direito e Estado legal. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 157, jul./set., 1984, p. 17-18.

2% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Porto Alegre: L&PM, 2010, p. 28.

2% LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos: ensaios sobre a origem, os limites
e os fins verdadeiros do governo civil. 4.ed. Petrdpolis: Vozes, 2006, p. 139.
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civil”?4, Para Montesquieu?*!, em um Estado, ou seja, “numa comunidade onde existem leis”,
“a liberdade s6 pode consistir em poder fazer o que se deve querer e em ndo ser forgado a fazer
0 que nao se tem o direito de querer”. Assim, “liberdade ¢ o direito de fazer tudo o que as leis
permitem; e se um cidaddo pudesse fazer o que elas proibem ele ja nao teria liberdade, porque
0s outros também teriam este poder’242,

Acentua-se, assim, o papel da lei. No contexto da sociedade liberal, a lei tudo podia,
pois materialmente vinculada a um contexto politico-social e ideal definido e homogéneo. E na
legalidade, portanto, que se encontravam as razdes dos limites e da ordem, sem que fosse
necessario providenciar qualquer medida legal para assegura-los. Para Zagrebelsky?*, “o
direito entra em agdo para suprir a caréncia de uma ordenacdo expressada diretamente pela
sociedade”, o que ndo ocorria neste momento historico, pois uma sociedade politica monista ou
monoclasse, como era a sociedade liberal, “incorporava em si as regras de sua propria ordem”.
O principio da legalidade surge, na nocdo classica, para conter o poder de discricionariedade da
Administracdo?*. “A lei é a expressdo da vontade geral”, sendo que “todos os cidaddos tém o
direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua formagao”. A lei “deve
ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir”. Ou seja, “todos os cidaddos sao
iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos,
segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos seus
talentos” — foi 0 que preconizou o artigo 6° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789, consagrando-se o Estado de Direito e, portanto, o governo de leis, ndo de

homens?4°.

240 O uso do masculino genérico “homem” para designar o conjunto de “homens e mulheres” é marca do sexismo

linguistico da época, o qual ndo se adota nesta pesquisa. No entanto, considerando o carater historico das
expressdes, vao aqui referidas com ressalvas.

21 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la. O Espirito das Leis. Traducdo de Cristina
Murachco. Séo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 166.

242 Nesse sentido, o art. 4° da Declaragdo de 1789: “A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique
0 proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néao tem por limites sendo aqueles que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela lei”.

243 ZAGREBELSKY, 2009, p. 31. No original: “El derecho entra en acci6 para suplir la carencia de una
ordenacion expresada directamente por la sociedad, y no era éste el caso. Una sociedad politica ‘monista’ o
‘monoclasse’, como era la sociedad liberal del siglo pasado, incorporaba en st las reglas de su propio orden”.

24 Contudo, a lei, em si considerada, ndo esta estritamente vinculada, num sentido histérico, ao principio da
legalidade enquanto vértice da fung¢do administrativa. Bobbio aduz que “muito embora o principio da
Legalidade seja considerado como um dos pilares do moderno Estado constitucional, o chamado Estado de
direito, trata-se de algo antigo tanto quanto a especulacdo sobre os principios da politica e sobre as diferentes
formas de Governo. Liga-se ao ideal grego da isonomia, isto é, da igualdade de todos perante as leis,
considerada como a esséncia do bom governo”. Nesse sentido: BOBBIO, 1995, p. 674-675.

245 Ndo se desconhece, porém, que o principio da legalidade teve seus primeiros contornos na Magna Carta de
1215, em que Jodo XIlII, o Sem Terra, proibiu que outros tributos fossem estabelecidos sem a deliberagéo do
“conselho comum do reino”, ou seja, sem que fosse estabelecido pelo 6rgdo legislativo. No entanto, é no
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Volta-se a burguesia liberal do século XIX contra a regulacdo do Estado personificado
a partir da figura do monarca, provocando a reducdo da atividade da administracdo a defesa
frente aos perigos que ameagassem a seguranca e a ordem publica, bem como, e de
destacadamente, a sujeito deste &mbito a lei. Para Hartmut Maurer?®, “o ambito privado,
econdmico e social deve ser deixado a si mesmo e a seu proprio mecanismo de dire¢do baseado
no principio da livre concorréncia”, ou seja, no laissez faire, laissez aller. Estas exigéncias
foram observadas, ainda que néo totalmente, pois, conforme o autor, as constituicdes aprovadas
ao longo do século XIX propiciaram um equilibrio entre 0 monarca e a burguesia. Por certo, o
poder até entdo ilimitado do monarca foi limitado a partir dos direitos fundamentais, e a
participacdo da representagcdo popular no fazer das leis. No entanto, o Executivo seguiu nas
méaos do monarca, ainda que a ingeréncia da administracdo na liberdade e propriedade sé se
fazia possivel quando autorizado por lei especifica devidamente aprovada pela representacédo
popular, no modelo, portanto, de reserva de lei. O conceito de lei préprio do Estado Liberal de
Direito foi circunscrito, para Maurer?®’, “as ingeréncias na liberdade e na propriedade” no
marco da relacdo geral entre Estado e cidad&os.

O Estado Liberal de Direito era, com efeito, um Estado Legislativo, afirmado através
do principio da legalidade?*®. Foi com o legiscentrismo que se buscou conferir nova roupagem
a legitimidade do Estado, em substituicio ou superacdo do Estado-Policia. Para Schmitt?*°, o
“Estado burgués de Direito” tem sentido preciso quando cumula os principios gerais de
liberdade burguesa e defesa do Direito com certos “critérios orginicos” que caracterizam o
verdadeiro Estado de Direito. Para além do fundamento geral de organizacdo que, para o autor,
segue sendo o principio da separacdo de poderes, somente se identificard como Estado de
Direito aquele em que (a) as ingeréncias na esfera de liberdade individuais somente ocorrem a
partir da uma lei (legalidade), ou seja, aquele Estado cuja Administracdo esteja apoiada pela
reserva ou preeminéncia da lei. Schmitt também identifica como critério organico do verdadeiro
Estado de Direito aquele cuja (b) atividade total esteja compreendida, sem residuo, na soma de

competéncias rigorosamente circunscritas, ou seja, a partir da divisdo e distin¢cdo de poderes

periodo assinalado como a queda do absolutismo e o0 advento do Estado liberal que a legalidade administrativa
é consagrada.

246 MAURER, 2012, p. 17. No original: “El ambito privado, econémico y social debia ser dejado a si mismoy a
su propio mecanismo de direccién basado en el principio de libre competencia (principio del laissez faire,
laissez aller)”

247 1bid., p. 17. No original: “Ello condiciond el concepto de ley propio del Estado liberal de derecho, circunscrito
a las injerencias en la libertad y la propiedad en el marco de la relacion general existente entre el Estado y
los ciudadanos”.

248 ZAGREBELSKI, 2009, p. 24.

249 SCHMITT, 1996, 141-142.
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que contém o principio basico da mensurabilidade de todas as manifestacdes de poder do
Estado. Por fim, o autor refere (c) a independéncia judicial, a partir da qual torna-se possivel o
controle judicial da Administracao, realizado no ambito de uma justica administrativa, pelo que
o0 Estado de Direito se converte em um Estado de Justica.

O principio da legalidade administrativa foi posto como limite externo a
Administracdo Publica, definindo as trincheiras entre direitos individuais inatingiveis e a
prépria orbita de acdo. Coube a lei, portanto, condicionar a atuacdo estatal, protegendo os
cidaddos da intromissdo indevida. Cumprem-se, assim, 0s pressupostos do Estado Liberal de
Direito delineados por Pérez-Lufio®°, a saber, (a) a necessidade de que a organizagdo e
regulacdo da atividade estatal fosse baseada em principios racionais, que deveriam traduzir-se
em uma ordem politica justa, pois o Estado de Direito € um Estado racional ou de racionalidade;
(b) o rechaco a qualquer transpersonalismo na definicdo dos objetivos do poder, pois o Estado
ndo é uma instituicdo que serve aos fins transcendentes, de carater divino, nem dos que
governam, mas se faz em beneficio de todos os individuos que o integram; (c) a limitacdo das
tarefas de Estado a fim de garantir liberdade, seguranca e a propriedade de seus cidad&os através
da lei, esta compreendida como norma geral emanada pelos representantes da vontade popular.

A partir desta concepgao, Otero®®! formula os postulados através dos quais a legalidade
administrativa fundou-se, no Estado Liberal de Direito. Fala-se, inicialmente, na (1) supremacia
da legitimidade democratica sobre a legitimidade monarquica, substituindo-se, igualmente, o
poder legislativo em relacdo aos demais poderes de Estado. Da mesma forma, ocorre a (2)
absolutizacdo do valor da lei, pois exata manifestacdo da vontade do parlamento e, justamente
por isso, da vontade popular. Assim, dota-se a lei de onipoténcia deciséria em relacdo as demais
fontes do Direito, do que emerge a nocao de que apenas o Legislativo pode cria-lo. Por fim, o
Estado Liberal de Direito implicou na (3) subordinacédo integral da Administracdo a vontade do
legislativo manifestada na lei, restando aquela “destituida de qualquer poder autdbnomo de
normacdo e impossibilitada de contrariar os limites resultantes da lei”, isto se ndo ficasse
“proibida de agir sempre que ndo existisse uma norma legal especificamente habilitadora da
atividade”?®2. Conforme o autor, “o sucesso dos postulados politicos radicais do liberalismo,
envolvendo uma supremacia do poder legislativo e um protagonismo do parlamento na

configura¢do de uma legalidade heterovinculativa da atividade do executivo” foi concretizada

25 pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 10. ed. Madrid:
Editorial Tecnos, 2010, p. 220.

21 OTERO, 2003, p. 53-54 e 196.

252 Compreensdo que, ao que parece, ainda persiste, mesmo com toda a evolugdo experimentada pelo Direito
Administrativo ao longo das Gltimas décadas, conforme se vera.
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de modo mais acentuado nas experiéncias governamentais parlamentares da Franca (I11 e 1V
Republicas) e na Itdlia (I Republica).
No cenario histérico, a revolucdo industrial e os movimentos sociais causaram,

conforme Couto e Silva®®

, profundas alteracdes no Estado, o qual ampliou demasiadamente
seus servicos, principalmente por conta de sua “atividade de interveng@o no dominio econdmico
e na area social”. Por conta das profundas transformagdes, o Estado passou a desincumbir-se
de tarefas que definem a prépria sociedade, ndo apenas pela coacdo, mas por restricdes a
liberdade e propriedade dos cidaddos, “sendo que também e sobretudo propiciando beneficios
e vantagens”, assegurando assisténcia e previdéncia sociais, promovendo programas
habitacionais, dando créditos a juros baixos ou concedendo outras formas de subsidio ou
subvencao “para estimular o desenvolvimento de determinados setores, empreende campanhas
de alfabetizacdo, de distribui¢ao de merenda escolar, etc.”. O Estado Liberal assume, assim, o

carater de Estado Social, e 0 Poder Legislativo ndo mais responde, satisfatoria e completamente,

aos clamores sociais.

3.2.2 Estado Social de Direito e legalidade

Os conflitos sociais e as transformacdes deles decorrentes passaram a pautar o Direito
surgido ap6s o declinio do modelo liberal de Estado. O individualismo, marca acentuada do
liberalismo, foi dando espaco, progressivamente, a ideais de solidariedade que buscavam
sobrepor o social ao capital. Para Gordillo®*, a substancial diferenca havida entre a nogéo
classica do liberalismo e do Estado de Bem-Estar ¢ que naquela “se trata tdo-somente de colocar
barreiras ao Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigagdes positivas”, ao passo que,
no Estado Social, “sem deixar de manter as barreiras, se lhe agregam finalidades e tarefas as
quais antes ndo se sentia obrigado”. Dai porque adequado perceber que os modelos de Estado
de Direito ndo sdo postos, no espaco e no tempo, de modo geracional, como se um modelo
tenha dado fim a outro. Até porque, neste caso, ndo ha exatamente uma superacdo do Estado
Liberal, sendo antes uma transformacao que coloca o Estado Social como evolucédo aquele, pois

elementos dele oriundo mantiveram-se na formulagéo das atividades estatais.?*®

28 COUTO E SILVA, 2015, p. 26.

254 GORDILLO, Agustin. Principios gerais de Direito Publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 74.

2% Nio obstante, Bonavides anota que historiar a decadéncia do liberalismo é “espargir luz sobre a moderna
compreensdo do Estado social”. Para o autor, “essa liberdade, que o mundo classico conheceu e praticou,
interessa em nossos dias, fundamentalmente, aos necessitados do quarto estado, componentes da grande
maioria, @ massa andnima dos que ndo possuem, dos que se voltam messianicamente para um milagre de
melhoria social e sentem que a liberdade se identifica também com emancipagdo econdmica, ou, se ndo for
esta de imediato possivel, com um ideal ao menos aproximado de certeza, paz e igualdade relativa no nivel
geral das condicBes materiais de existéncia. O velho liberalismo, na estreiteza de sua formulago habitual, ndo
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Ainda no século XIX, o Estado ndo havia renunciado por completo imiscuir-se nos
ambitos sociais e econdmicos, justamente por ndo mencionar sua incidéncia no campo cultural.

Na licio de Maurer?®

, a crescente industrializacdo e tecnificacdo, aliada a concentracéo de
milhGes de pessoas em pequenos espacos territoriais urbanos, com o consequente
empobrecimento de varios setores da populacdo produzidos durante os periodos de guerra e
poés-guerra, €, de outro lado, as crescentes necessidades e demandas dos cidadaos, levaram o
Estado a desenvolver uma atividade social cada vez maior. Neste sentido, impde-se ao Estado
cuidar da seguridade social, prestando toda a ordem de servi¢os econdémicos, sociais e culturais
(gua, gas, eletricidade, transporte publico, esgoto e coleta de lixo, medicina preventiva,
museus, escolas, universidades, etc.), além de intervir no &mbito social e econémico, a fim de
reduzir as desigualdades sociais, mantendo e promovendo a prosperidade econémica. Nas
palavras de Maurer®’, “o direito e o dever do Estado de satisfazer todas estas fungdes deriva
do principio do Estado social”. Assim, a “defesa frente aos perigos segue sendo uma fungéo
legitima e irrenunciavel da administracdo, mas agora se vé complementada pelas fun¢des da
previsdo, da prestacdo ¢ do fomento nos ambitos social, econdmico e cultural”.

Havia uma contradi¢do no Estado que, a0 mesmo tempo em que se apresentava com
forca coercitiva absoluta, ndo dirigia e nem poderia dirigir o mercado e a sociedade civil. Para
Medauar®®, trata-se da expressdo maxima da poténcia, “pois detém o monopdlio da forga e
coagdo” e, concomitantemente, a expressdo maxima da impoténcia em relacdo a sociedade,
“pois ndo decide os contetdos dos conflitos”. Além disto, atribui-se a este mesmo Estado a
origem das tragédias “duras e sanguineas” e da exploragdo humana no periodo da Revolugédo
Industrial, bem como a criacdo de toda uma estrutura de dominacdo de classes. Seria, para a
autora, a manifestacdo viva da pele de cordeiro, ou seja, “a pregagdo de valores de liberdade,
garantia de direitos, do Estado submetido ao direito, para ocultar o lobo, isto é, a verdadeira
intencdo de dominio.

Neste contexto, o Estado ndo mais bastava como garantidor formal do esquadro a partir

do qual a sociedade era livremente dindmica. A igualdade entre os cidaddos ndo mais se

pode resolver o problema essencial de ordem econdmica das vastas camadas proletarias da sociedade, e por
isso entrou irremediavelmente em crise”. Nesse sentido: BONAVIDES, 2007, p. 188.

26 MAURER, 2012, p. 18.

257 Tbid. No original: “El derecho y el deber del Estado de satisfacer todas estas funciones se deriva del principio
del Estado social consagrado constitucionalmente (articulos 20 | y 28 I GG). La “defensa frente a peligros”
sigue siendo una funcion legitima e irrenunciable de la administracion, pero ahora se ve complementada por
las funciones de la prevision, la prestacion y el fomento en los &mbitos social, econémico y cultural. Ello ha
comportado una ampliacién tan notable de la actividad administrativa que en la actualidad al Estado se lo
califica de ‘Estado administrativo™ .

2% MEDAUAR, 2017, p. 81.
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pressupde, como exaustivamente afirmada no periodo anterior, pois dizer que “os homens
nascem e sdo livres e iguais em direitos” produzia, na aplicacdo, profundas desigualdades

sociais. Atribuiu-se, entdo, aos Estados, de acordo com Di Pietro>®

, @ Nova concepcao através
da qual torna-se sua a missdo buscar essa igualdade. Para tanto, “o Estado deve intervir na
ordem econdmica e social para ajudar os menos favorecidos; a preocupag¢do maior desloca-se
da liberdade para a igualdade”. A superagdo dos principios do liberalismo ocasionou, conforme
a autora, a primeira evolucdo do principio da legalidade, principalmente em razdo das
consequéncias fatidicas ocasionadas, como a profunda desigualdade social, a formacao de
monopdlios e o surgimento do proletariado em condi¢des de miséria e doenga, “que tendiam a
acentuar-se com o modelo de Estado ndo intervencionista”. Como consequéncia, o Estado
assume outro papel, abandonando sua posigdo passiva e comegando a “atuar no ambito das
atividades antes exercidas exclusivamente por particulares”, ampliando-se a intervencdo na
ordem econdmica e social, bem como os servicos publicos titularizados pelo Estado.

No Estado Social de Direito, submissdo a lei conjuga-se com o carater social do
Estado. A atividade prestacional e conformagc&o social, conforme Maurer?°, devem observar as
formas e conexdes impostas pela lei. O Estado Social de Direito, portanto, vai além do Estado
Liberal também em relagdo a submissdo a lei, “posto que ndo so existe a vinculacdo formal a
lei, mas também a realizacdo da justi¢a material”. A igualdade perante a lei, ideal tipico do
Estado Liberal, ficou restrita ao discurso da burguesia, principalmente porque os contrastes
entre os individuos ndo garantiam os ajustes clamados pelo proletariado, em razdo das
diferencas que os massacravam. Em razdo disso, Di Pietro?! assinala que alguns Estados
adotaram regimes totalitarios, ao passo que outros “preferiram adotar o modelo do Estado de
Direito Social, que ndo deixa de ser Estado de Direito (que protege os direitos individuais,
mediante a sujeicdo do Estado a lei e ao controle judicial)”, mas preocupam-se também “com
0 bem-comum”. Dai porque este modelo também denomina-se de Estado do Bem-Estar,
Estado-Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Welfare State, Etat Providence, todos com o
sentido de que o Estado assume o papel de buscar a igualdade perdida com o liberalismo. Para

isso, “o Estado deve intervir na ordem econdmica e social para ajudar os menos favorecidos”.

29 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo e outras formas. 3. ed. Atlas: Sdo Paulo, 1999. p. 18.

20 MAURER, 2012, p. 19. No original: “El Estado social de derecho, por supuesto, ha ido méas all4 del Estado
liberal también en lo concerniente a su sumision a derecho, puesto que no sé6lo exige la vinculacion formal a
la ley, sino también la realizacién de la justicia material”

%1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Principio da legalidade. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito
Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun,
André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, 2017, p.
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O Estado integra-se a sociedade civil, alterando profundamente a forma juridica e os processos
de legitimacdo da Administracéo.
A intervencdo do Estado no plano econdmico e no campo social era, conforme a ligdo

de Couto e Silva?®?

, a principal nota distintiva da sua nova conformagao. Para o professor, “a
ampliacdo das tarefas do Estado e, pois, dos servigos publicos, especialmente no campo da
administracao prestadora de beneficios, exigiu que o Poder Publico se tornasse mais agil”, indo,
inclusive, buscar no @mbito do direito privado os modelos e instituicdes que permitissem atuar

%63 com o advento do Estado Social alterou-se

conforme se reclamava. Segundo Taborda
globalmente as relagdes entre sociedade e Estado, “convertendo-se o Estado em Estado
econdmico, que prové as condicOes essenciais de vida ao cidaddo, através de dirigismo e
planificacdo, com a prestacdo de bens, servicos e infraestrutura materiais”, fins de garantir,
efetiva e materialmente, o exercicio dos direitos fundamentais sociais. Neste sentido, “diluiram-
se as fronteiras entre a lei e a administracdo, incrementaram-se as func¢fes ndo juridicas da
Administracdo, o Poder Executivo passou a ter uma certa prevaléncia sobre o Legislativo”. O
executivo assume, assim, uma posicdo proeminente, tornando-se, conforme Chevallier?®*, o
centro de impulso politico nas sociedades contemporaneas, sendo “o Unico capaz de conceber
e colocar em andamento uma estratégia coerente”. De fato, como leciona Medauar?®, “com as
transformacdes do Estado, deslocou-se a primazia do legislativo para o Executivo, afetando a
relacdo entre os dois poderes, na modelagem da concepcdo classica da legalidade
administrativa”.

As nuances do principio da legalidade administrativa foram temperadas com as
mudangas provocadas a partir do advento e consolidacdo do Estado Social de Direito. A
desvalorizacdo do Poder Legislativo e, consequentemente, a descentralizagdo normativa que
confere poderes acentuados ao Executivo transformaram o papel e funcéo da lei. Em verdade,
a legalidade administrativa, conforme Sérvulo Correia®®®, “tende a desenvolver-se e
aprofundar-se no Estado Social de Direito”. Com efeito, ainda no periodo liberal, marcado pelo
Estado Legislativo, ja se verificava a incapacidade de o legislador manter-se, de modo continuo,

a frente de seu tempo, pelo que ndo raras eram as incompletudes das disposi¢oes legais, 0 que

%2 COUTO E SILVA, Almiro do Couto. Os individuos e o Estado na realizacéo de tarefas plblicas. In: COUTO
E SILVA, 2015, p. 254.

263 TABORDA, 2014, p. 16.

%64 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pds-Moderno. Tradugéo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009, p. 215.

25 MEDAUAR, 2017, p. 146.

26 CORREIA, José¢ Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos.
Coimbra: Almedina, 1987, p. 1917.
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acabou por demandar fosse conferida certa margem de liberdade ao Executivo para tomada de
decisOes diante de circunstancias marcadas pelas particularidades concretas — redundando na
multicitada discricionariedade administrativa®®’. Ndo obstante, é no periodo marcado pelo
Estado Social de Direito, ou Estado de Bem Estar, que a previsdo legal de todos os atos
administrativos necessarios ao atendimento das demandas e dos complexos poderes pretendidos
pelo Estado tornou-se ainda mais inviavel. Para Couto e Silva?®, o Estado Social implica no
principio da legalidade de modo a exigir decisdes prontas, muitas vezes impossiveis de serem
tomadas pela via legislativa de modo a equalizar, acertadamente, o tempo e a eficiéncia
necessarios ao cumprimento satisfatério destes escopos.

Por isto, “ndo prescinde o Estado moderno de formas institucionalizadas ou
disfarcadas de delegacdo legislativa”, marcadas pelas fontes infralegais do Direito
Administrativo, tais como os regulamentos, resolugdes, circulares, portarias, etc., “pelas quais
de um s6 golpe [...] altera-se o desenho de importantissimos setores da Nagdo”. Igualmente,
tornou-se comum que o Estado passasse a se valer, em documentos normativos, de clausulas
gerais, conceitos indeterminados e conceitos tipo em oposicdo a conceitos classificatérios.
Estes, conforme o professor, possuem um nucleo de significacdo perfeitamente definido, de
modo que sua aplicacdo e subsuncdo ao caso concreto se realizam sem maiores dificuldades.
Por outro lado, nas areas periféricas do conceito, ddvidas quanto ao enquadramento dos fatos
e, portanto, a subsungdo destes a regra sao frequentes, de modo que, nestes casos, “a palavra
final so poderé ser dada pelo Judiciario”. Os juizes, portanto, se transformaram em legisladores,
estando muito distantes dos juizes-autdomatos ou dos que sdo “boca que pronuncia as palavras
da le1”, suscitando, com isto, toda a problematica decorrente da critica sobre a auséncia de
legitimidade democrética para o desempenho neste sentido.

A partir do acréscimo de funcgdes assumidas pelo Estado, houve o fortalecimento do
Poder Executivo, ja ndo mais se vendo o Legislativo como Unico poder competente para emanar
atos de natureza normativa. Conforme Di Pietro?®, o elevado niimero de atribuices assumidas
pelo Estado “concentrou-se, em sua maioria, em maos do Poder Executivo que, para atuar, ndo
podia ficar dependendo de lei, a cada vez, j& que sua promulgagdo depende de complexo e
demorado procedimento legislativo”. Assim, em rela¢do ao principio da legalidade, o Estado

Social de Direito é marcado por avangos e retrocessos. Para a autora, “representa um avango na

267 E extensa a bibliografia sobre discricionariedade administrativa. Sinteticamente, vide: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella, 2012; MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade (novas
reflexBes sobre os limites e o controle da discricionariedade). Rio de Janeiro: Forense, 1989.

28 COUTO E SILVA, 2015, p. 27.

29 DI PIETRO, 2017, s/p.



85

medida em que coloca toda a atividade da Administragao Publica sob a égide da lei”. Se na fase
inicial do Estado de Direito se atribuia a Administracdo Publica ampla discricionariedade,
enquanto poder politico, no espago inocupado pela lei, “no periodo do Estado Social de Direito
a vinculacéo a lei passou a abranger toda a atividade administrativa”, dando ao principio da
legalidade um sentido novo, “significando que a Administragdo s6 pode fazer o que a lei
permite”.

No percurso de expansao do Estado Social, o fim da Segunda Guerra Mundial altera
demasiadamente o curso do Direito Administrativo (sobremaneira a partir da sua
constitucionalizacdo, conforme visto) e, em especial, do conceito de legalidade. De fato, a
ampliacdo do dominio estatal no plano social e econémico e, modo geral, a consolidacdo do
Estado Administrativo ocasionou, invariavelmente, que tenha a lei assumido o papel de
legitimadora da intervenc&o estatal. Ferreira Filno?’°, neste sentido, afirma que a “lei, com essa
multiplicagdo, perde a sua majestade”, pois “em lugar de poucas leis, passa-se a ter muitas”,
“em lugar de leis que traduzem a Justica e disciplinem o fundamental, temos normas com o
nome de leis, criadas ao sabor das maiorias e modificadas ao sabor das minorias”. Neste
contexto, tornam-se “normas que se alteram de instante em instante, sem permanéncia na
realidade e na consciéncia dos cidaddos”, rumo aquilo que chama de “proliferacdo da lei”, o
que “vem também marchar clara e insofismavelmente para a desvalorizagdo da lei”.

O locus assumido pelo poder Executivo resultada, na licdo de Otero?’!, da conjugacéo
de quatro fatores. O primeiro resulta do fato pelo qual (a) constante assuncdo de poderes
normativos conferidos ao Executivo, inclusive com a possibilidade de emanar atos com forca
de lei, deveu-se ao fato de que as matérias a serem disciplinadas pela lei sofrem constantes e
crescentes complexificagdes, gerando ao legislador a impossibilidade de responder, pronta e
convenientemente, a todas as exigéncias que o Estado Social de Direito reclama. O segundo
fator implica que, em comparacdo ao governo, (b) ha um “déficit de informacdo do
parlamento”, o que contrapde-Se a crescente tecnicidade e pluralidade de interesses que
frequentam a fungdo legislativa, fazendo do Poder Legislativo um “6rgdo destituido de
elementos que habilitem uma intervencdo decisdria conveniente e oportuna, além de revelar a
sua propria dependéncia institucional de quem lhe fornega essa informac¢do”. O terceiro fator,
muito embora mais atrelado a realidade do Direito Europeu (portugués, sobretudo), diz respeito
a (c) progressiva transformacéo das elei¢fes parlamentares que “confere ao poder executivo

uma legitimidade democratica quase idéntica a um presidente da republica eleito por sufragio

20 FERREIRA FILHO, 1997, p. 17.
21 OTERO, 2003, p. 107-108.
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direto”, o que ocasiona o enfraquecimento da legitimidade democratica na institui¢ao
parlamentar. Por fim, Otero aponta que (d) as alteracdes legais no sistema eleitoral, a fim de
procurar evitar uma excessiva dispersdo politico-partidaria no parlamento e, assim,
“possibilitando a formagdo de uma maioria politica susceptivel de sustentar um executivo
durante toda a legislatura, inverte o ascendente politico parlamentar sobre o governo”. Neste
cenario, o fortalecimento do Poder Executivo implica a mutacdo da até entdo classica soberania
parlamentar a soberania governamental, ficando o principio a legalidade atrelado, cada vez
mais, a “manifestacdo de vontade politica do executivo”, dando-lhe, assim, “natureza, mediata
e imediatamente, autovinculativa”.

E no contexto e contornos do Estado Social de Direito, portanto, que a atividade da
Administracdo Publica passou a se submeter, de modo integral, a legalidade administrativa, em
detrimento da vinculacdo negativa vislumbrada no modelo antecessor. A partir da vinculagdo
positiva € que tem lugar a maxima através da qual s6 se torna permitido fazer o que a lei
autoriza. Ou seja, é desta demanda proativa do Estado que, fins de intensificar seu proprio
controle, resulta o adagio de que a Administracdo s6 pode fazer aquilo que a lei determina. Ndo
obstante, mesmo diante do fortalecimento das funcGes exercidas pelo Poder Executivo, a
atividade estatal implicou a releitura social e instrumental do Direito, através da qual a
Administracdo Publica, por assumir tarefas inéditas e complexas e para legitimar suas
atividades e torna-las eficientes, precisou democratizar-se. Emerge dai a nocdo do Estado

Democrético de Direito enquanto instrumento de transformacao social.

3.2.3 Estado Democratico de Direito e legalidade

A passagem do Estado Social ao Estado Democratico de Direito carrega consigo um
novo sentido ao principio da legalidade no exato sentido que direciona o Estado a um viés mais
democratico e politico do que propriamente prestacional. Intenta-se, assim, que o discurso
democratico seja a bussola que conduza a formulacdo e discursos racionais de justificacdo das
decisdes publicas. O Estado Democratico de Direito, nos termos do artigo inaugural da
Constituicdo da Republica de 1988, é principio estruturante do Estado e, por tal razdo, possui
sentido imediatamente finalistico. Ou, como refere Medauar?’?, o Estado Democratico de
Direito € “o modo de ser do Estado brasileiro”. Assim, ha de ser compreendido como expressao
que representa o enlace inexoravel da duplice submissdo que se quer do Estado, a saber, a

vontade popular e & vontade da ordem juridica. E o Estado Democrético de Direito resultado

22 MEDAUAR, 2017, p. 149.
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dos aprimoramentos que o Estado de Direito experimentou ao longo da histdria, sendo a mais
ilustre das marcas trazidas pelo constitucionalismo decorrente da segunda metade do século
XX273.

N&o € singela a tarefa de se aperceber todos os delineamentos que a nogéo de Estado
Democratico de Direito perfaz na ordem juridica e, especificamente, no Direito Administrativo.
No entanto, canalizando-o a partir do recorte proposto nesta pesquisa € possivel constatar ser
este novo modelo de Estado o aprimoramento de um Estado de Direito que, submetido a ordem
juridica, ndo se limita apenas em apresentar uma legislacdo balizada e determinada por uma
Constituicdo, pois conta com uma Administracdo Publica submissa ao principio da legalidade.
E, pois, 0 Estado cuja ac&o fica limitada e condicionada pela reserva legal. Doutra banda, mais
gue o aprimoramento, trata-se da evolugéo segundo a qual o Estado Democratico, subordinado
ao interesse publico, ndo se limita a estampar no corpo legislativo as opcBes populares, mas
principalmente aquele em que Administracdo Publica estd vinculada, invariavelmente, a
finalidade de realizar o interesse publico, tendo sempre a jurisdi¢cdo o dever de controlar os atos
que extrapolem a propria legitimidade. E a partir desta premissa que se pretende aferir como o
advento do Estado Democratico de Direito redesenhou o principio da legalidade como Vvértice
da atuagdo da Administragdo Publica?™.

O Estado Social de Direito implicou, como visto, a partir da primeira metade do século
XX, o reconhecimento e positivacdo de direitos reflexos aos desenfreados processos
socioeconémicos experienciados no periodo antecessor. Este modelo estatal tratou de deixar o
perfil estatal mais interventor, em razdo da conjugacdo entre Estado de Direito e o entdo
denominado Bem-Estar Social (Welfare State), questdo que, segundo autores como José Luis
Bolzan de Morais e Guilherme Valle Brum?”, ndo deixou de permanecer central no inaugurado
modelo do Estado Democrético de Direito. Para os autores, este trata-se, em verdade, do
aprimoramento daquele, ou seja, “ha como que a sua qualifica¢do pelo carater transformador
que agora se incorpora”. Por esta razao, seria 0 Estado Democratico de Direito também Social,
“mas aprimorado por uma espécie de autoimposi¢do de um conteudo utdpico de transformacao

do status quo rumo a uma sociedade menos desigual, com maior justica social”.

23 MOREIRA NETO, 2014, p. 46.

214 1hid., p. 46.

25 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; BRUM, Guilherme Valle. Estado Social, legitimidade democratica e o
controle de politicas publicas pelo Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, jan./mar. 2016. p. 109-110.
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De outro lado, identifica-se que o fortalecimento do Estado Social trouxe consigo a
problematica da deficiéncia de seu modelo. Conforme Medauar?’®, a forma de organizacéo
politica, que ocasionou 0 aumento das atribui¢Ges pablicas, mormente com o alargamento da
intervencdo estatal nos planos social e econdmico, trouxe consigo o aumento das inevitaveis
“despesas sociais e encolhimento das receitas, o que leva ao aumento das contribui¢des
obrigatdrias da populagéo ativa, de regra em nimero pequeno em relacéo aos beneficiérios da
protecdo social do Estado”. Iniciam-se, assim, discussdes sobre aquilo que a autora identifica
como os “limites do sistema de protecdo”, suscitados, sobretudo, pela suposta saturacao estatal.
Igualmente, fala-se, a partir do quadro definido pelo Estado Social, na “ingovernabilidade do
Estado”, pois, se de um lado, “aparece como novidade em relagdo a debates anteriores, pela
comum a aceitacéo da necessidade de critica do sistema politico-social vigente, na préatica serve
de justificativa, aos governantes, para suas deficiéncias na solug¢do de problemas”.

Com efeito, o Estado Social de Direito destacava 0 cumprimento material das
necessidades da sociedade. Contudo, o Poder Executivo, alcado a posi¢do de destaque no
cenario estatal, ndo as efetivou de modo a satisfazer, minimamente, as promessas intentadas
pela lei. Sobressai dai o Estado Democratico de Direito enquanto elemento cogente de
legitimidade ao cumprimento das garantias até entdo apenas formalmente garantidas. Assevera-
se, entdo, um dos elementos que, na licdo de Almiro do Couto e Silva?’’, compde o Estado
Democratico de Direito, a saber, a existéncia de um sistema de direitos e garantias fundamentais
— elemento que, repisa-se, estd conjugado a divisdo de funcdes do Estado, a protecdo da
confianca e a legalidade da Administracdo Publica. O Estado Democratico de Direito implica,
portanto, conforme Taborda®’®, tanto o aspecto da “participacdo do cidaddo (e por isso,
democratico) quanto o da justica material (de direito)”, sobressaindo-se dai 0 denominado
“Estado Subsidiario”?’®, este compreendido como aquele “em que se respeitam os direitos

individuais e se reconhece que a iniciativa privada [...] tem primazia sobre a atuacdo estatal”.
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® MEDAUAR, 2017, p. 90.

7 COUTO E SILVA, 2015, p. 19.

8 TABORDA, 2014, p. 116.

9 Conforme Silvia Faber Torres, o Estado Subsidiario é “resultado da transformacio do Estado de bem estar
social, hoje em refluxo, o Estado subsidiario firma-se gradualmente como modelo dominante de organizacdo
politica neste século que se inicia, estabelecendo, por meio do principio da subsidiariedade, que o justifica,
um equilibrio entre as ideologias interventiva e supressora do poder publico na ordem econdmica e social, e
ensejando a devolugdo a sociedade das atividades que Ihe sdo inerentes. Ao Estado se atribui, por meio de sua
aplicabilidade, uma missdo subsidiaria, vale dizer, de ajuda, cujo proposito primordial é de encorajar,
estimular, coordenar e, em ultimo caso, substituir a agdo dos individuos e dos grupos sociais”. Nesse sentido:
TORRES, Silvia Faber. A flexibilizacédo do principio da legalidade no estado de direito. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, 46.
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Portanto, o Estado Democratico de Direito inaugura esta nova ordem politico-social
que, ao redefinir os aspectos juridicos, influiu significativamente sobre o principio da
legalidade, fins de assegurar, ndo apenas o cumprimento da lei, mas a realizacdo da justica. Na
licio de Di Pietro?, “protesta-se pelo retorno do Estado Legal ao Estado de Direito; quer-se
novamente vincular a lei aos ideais de justica; pretende-se submeter o Estado ao Direito, ndo a
lei em sentido puramente formal”. Por isso é que, conforme a autora, fala-se em Estado
Democratico de Direito, pois este abrange, justamente, a participacdo popular (Estado
Democratico) e da justica material (Estado de Direito). A legalidade administrativa, neste
cenario, perde a mistica que a vinha envolvendo até entdo — a qual, alias, representa sério risco
de mistificacdo do prdprio Estado de Direito. No obstante, inegavel é que o advento do Estado
Democratico de Direito ocasionou, no cenario juridico, o aprimoramento dos mecanismos de
controle da sociedade em face do proprio Estado. E na compreensdo hodierna de Estado
Democratico de Direito que, na licdo de Couto e Silva?!, principios como igualdade,
razoabilidade e proporcionalidade “passaram a desempenhar papel de grande importancia na
defini¢ao dos direitos dos individuos e na identificacao dos limites do poder do Estado”.

Na perspectiva histérica do Estado de Direito, a legalidade assumiu diversas facetas.
Se na origem pré-histérica e historica, a partir de sua afirmacéo no Estado Liberal de Direito, a
lei era vista como a Unica fonte de legitimacdo e limitacdo do poder estatal, € com o surgimento
do Estado Social e Estado Democratico de Direto que outras bases sdo apresentadas como
elementos que legitimam a Administracdo Publica. Tais bases, como visto, se deixam desenhar
pelas Constituicbes contemporaneas e pelo aprimoramento dos mecanismos de controle da
Administracdo Publica, sobretudo aquele que se deixa realizar pelos Tribunais. A lei
administrativa passa, novamente, por muta¢des, culminando naquilo que ora se denomina de
principio da juridicidade. Assim, importa saber o caminho que o principio da legalidade
administrativa trilhou até a superacdo da nocdo pela qual deixa de limitar-se como fonte
positivista estrita para, em verdade, compor-se de um bloco de legalidade, para que, finalmente,
seja possivel analisar os limites e as possibilidades de sua utilizacdo quando do controle da

Administracio Publica. E, por isso, o tema da segunda parte desta pesquisa.

280 DI PIETRO, 2012, p. 26.
8L COUTO E SILVA, Almiro do. Privatizagdo no Brasil e o novo exercicio de fungBes publicas por
particulares. In: COUTO E SILVA, 2015, p. 216.
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SEGUNDA PARTE - PARA ALEM DA LEGALIDADE ESTRITA: O PRINCIPIO DA
JURIDICIDADE OU BLOCO DE LEGALIDADE NO CONTROLE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

O Direito Administrativo origina-se de modo a estar vinculado, invariavelmente, a
uma posicdo de controle de poder, justificando-se como sua propria limitacdo. Deste modo, a
Administracdo Publica encontra no Direito Administrativo o conjunto juridico-normativo que,
ao informar seus deveres e prerrogativas, lhe confere, ao mesmo tempo, legitimidade e
limitacdo. Esta segunda parte deste trabalho pretende analisar o principio constitucional da
legalidade administrativa, desde sua natureza e fungdo, com a analise do sentido e alcance da
vinculagdo no Direito brasileiro e dos delineamentos da denominada crise da lei formal.

Para tanto, esta separado em trés capitulos, que abordardo o principio da juridicidade
administrativa, fazendo-se um paralelo do sentido da vinculagcdo da Administracdo Publica a
legalidade e a juridicidade para, finalmente, cuidar do tema que concerne a juridicidade e
discricionariedade. Finalmente, serd realizada a analise da operatividade do principio da
juridicidade no controle da Administracdo Publica, possibilitando, a partir da andlise de
julgados e da entrevista com magistrados, denotar, de modo mais preciso, a eficacia e a
eficiéncia da vinculacdo da Administracdo Publica aquele principio.
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4 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE ADMINISTRATIVA

E o0 Estado de Direito que possibilita o Poder Publico, sendo a conjugagéo do principio
da separacdo de Poderes com a submissdo do Poder Executivo as normas emanadas pelo Poder
Legislativo que conferem a autonomia ao Direito Administrativo. E deste arranjo que a
legalidade administrativa destacou-se como elemento formal estruturante do Estado de Direito,
passando a figurar no ordenamento juridico brasileiro como principio fundante da
Administracdo Publica (art. 37, caput, da Constituicdo Federal). Por isso, é necessario,
inicialmente, tratar do(s) significado(s) do principio da legalidade e dos contornos que levaram

a ampliacdo de seu sentido.

4.1 Natureza e funcio do “principio da legalidade administrativa”

Foi com revolucdes burguesas que a ascensdo do Direito Administrativo como ramo
autbnomo da ciéncia juridica conferiu a legalidade uma posi¢cdo proeminente. Com o
rompimento do elemento subjetivo justificador do poder (conferido, entdo, ao soberano),
conferiu-se a lei o carater objetivo de determinacdo de competéncias. Configura-se, neste
cenario, o Estado Administrativo como aquele que, no signo dos poderes conferidos ao Poder
Publico, encontra no Direito Administrativo e, igualmente, na Administracdo Publica, a
conformidade legitimadora de seu agir. Este ramo da ciéncia juridica é concebido como a
institucionalizacdo do controle formal e material da atividade dos poderes publicos, sendo este
seu eixo central, a partir do qual oscilam outros conceitos que destinam-se, ndo apenas a garantir
o pleno funcionamento de 6rgdos e agentes publicos, mas, principalmente, a garantir que as
pessoas privadas tenham respeitados os seus direitos, impedido o agir arbitrario da
Administracéo.

A finalidade do Direito Administrativo, segundo Egon Bockmann Moreira®®?, é de
“tornar oficial e positivamente arraigado o controle juridico-institucional do poder
administrativo do Estado”. Resulta dai a ideia de que o Estado, “que administra a moeda, cobra
impostos e exerce 0 monopolio da violéncia, deve ter as suas competéncias minuciosamente
disciplinadas em normas juridicas”. Assim, foi o Direito Administrativo que fez da atividade
do Estado uma atividade juridico-administrativa de tal modo que ndo ha de se falar em

Administracdo Publica aquém ou além do Direito e da lei. O poder estatal torna-se “nada mais

282 MOREIRA, Egon Bockmann. Notas sobre o Estado Administrativo: de Omisso a Hiperativo, REI - Revista.
Estudos Institucionais, volume 3, 2017, p. 156-157.
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do que o dever definido pela lei: a competéncia para a pratica de atos administrativos, em outras
palavras”.
O Direito Administrativo determina-se, conforme visto, por normas juridicas que séo

principios. Para autores como Hartmut Maurer??

, ‘0 mais importante ¢, seguramente, o
principio da legalidade da administracdo”. No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de
Mello?8, para quem a legalidade é “o principio capital para a configuragio do regime juridico-
administrativo”. E inegavel, portanto, que o principio da legalidade, por estar intrinsicamente
ligado a atividade objetiva da Administracdo Publica, tem lugar destacado nos estudos de
Direito Publico. De outro lado, vé-se que a definicdo que a doutrina tradicionalmente vem
alcancando ao principio da legalidade, ou seja, o sentido que a lei expressa na Administracao
Plblica n3o estremeceria de duvidas. Como adverte Eisenmann?®, “dizer que a Administragio
deve respeitar a lei, observa-la como uma norma superior que a obriga, resignar-se a ela, dizer
que a ela estd sujeita ou subordinada, que em consequéncia seus atos devem ser legais” ndo
pode redundar na enunciacao de proposi¢des perfeitas, acabadas e irredutiveis sob o ponto de
vista de que nenhum outro esclarecimento seria possivel reclamar ou admitir em razdo da
legalidade. Para o autor, os administrativistas, ja metade do século XX, costumam explicar a
legalidade em poucas palavras, todas no sentido antes aventado, sem a0 menos “evocar as
dificuldades a sobrepujar, isto é, a escolha a ser feita entre muitas acepc¢des ou definicbes, que
seriam mais ou menos divergentes umas das outras, mas em si igualmente defensaveis”. Por
esta razdo é que ha de se compreender que a legalidade administrativa ndo possui — como
habitualmente faz propor a doutrina, inclusive a contemporanea — uma concep¢ao adquirida e
inalteravel. Pelo contrario, encontra-se em profundas e constantes mutacdes, afinando e
desafinando na ode do Direito Administrativo.

A superioridade da lei nos termos que fundamentam o Direito remonta a Aristdteles?®.
Na sociedade greco-romana, a lei era condigdo ao justo: “como o homem sem lei € injusto e o
cumpridor da lei é justo, evidentemente que os atos conforme a lei séo atos justos em certo
sentido, pois 0s atos prescritos pela arte do legislador sdo conforme a lei”. A justica, por sua
vez, “¢ a virtude completa no mais proprio e pleno sentido do termo, porque € o exercicio atual

da virtude completa”. Para atingi-la, enquanto virtude inteira, ha de se cumprir a lei, pois justo

23 MAURER, 2001, p. 45.

284 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p. 102.

25 EISENMANN, Charles. O Direito Administrativo e o principio da legalidade. Revista de Direito
Administrativo, n. 56. Rio de Janeiro: FGV, 1959, p. 47-48.

286 ARISTOTELES. Etica a Nicdbmaco. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001, p. 100.
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“¢ aquele que cumpre e respeita a lei e é probo, e o injusto ¢ o homem sem lei e improbo”. A
lei, contudo, desde Aristoteles ja sofre temperangas, sobretudo a partir do seu critério de justica

corretiva?®’

. O sistema juridico da Grécia antiga, uma das principais fontes historias da ciéncia
juridica, traz indicativos da posicao que a lei ocupava nas suas instituicdes. Para os pensadores
gregos, nomos, geralmente traduzida por “lei”, era a fonte do Direito. Conforme John
Gilissen?8, a nogéo de lei aparece em Hesiodo (século VII a.C.), sendo Pindaro (século V a.C.)
quem dira que “a lei € a rainha de todas as coisas”. A nGmoi, assim, era coisa comum, regulada
e idéntica a todos, e almejava o justo e o belo. Ndo obstante, desde entdo é que ja se vislumbrava
a lei como “modo de limitar o poder da autoridade, porque a liberdade politica consiste em nao
ter que obedecer sendo a lei”?°.

Mas, como visto, o principio da legalidade deriva da filosofia politica do movimento
liberal, principalmente com a expressdo encontrada no Bill of Rights, de 1689, ap6s a Revolucéo
Gloriosa, que afirmou a supremacia do parlamento e o império da lei. Com efeito, o principio
da legalidade se destaca a partir do triunfo do parlamento britdnico em relacdo as demais

instituicBes politicas, tendo o modelo politico britanico, com o equilibrio juridico-institucional

287 N3o obstante, em Etica & Nicdbmaco, o autor faz sua primeira distingao sobre o injusto particular, diferenciando
a partir de um critério de intemperanga. Para Aristoteles, “a existéncia de injustica é indicada pelo fato de que
0 homem que mostra em seus atos outras formas de deficiéncia moral, de fato age de forma errada, mas ndo
gananciosamente (por exemplo, 0 homem que, em combate, atira ao chdo o seu escudo por covardia, que fala
asperamente por mau humor, ou deixa de ajudar com dinheiro um amigo por avareza): 0 ganancioso na maior
parte das vezes ndo mostra nenhum desses vicios, e muito menos todos juntos, mas sem duvida revela certa
espécie de maldade (por isso o censuramos) e de injustica. Ha, portanto, uma outra espécie de injustica que é
parte da injustica em geral, e um dos sentidos da palavra “injusto” que corresponde a uma parte do que €
injusto no sentido amplo de “contrario a lei”. Por outro lado, se um homem comete adultério pensando em
obter proveito e ganha dinheiro agindo dessa forma, enquanto outro o faz impelido pelo apetite, embora perca
dinheiro e sofra com o seu ato, este Gltimo deveria ser considerado intemperante e ndo ganancioso; e o primeiro
é injusto, mas ndo intemperante, pois esta claro que ele é injusto por querer lucrar com o seu ato. Acresce que
todos os outros atos injustos sdo sempre atribuidos a alguma espécie particular de deficiéncia moral (por
exemplo, o adultério & intemperanca, o abandono de um companheiro em combate & covardia, a violéncia
fisica & colera), mas se um homem tira proveito de sua acdo gracas a um ato injusto, sua acdo ndo é atribuida
a nenhuma outra forma de maldade que ndo a injustica. E evidente, entdo, que além da injustica no sentido
amplo, existe uma injustica em um sentido particular, que participa do nome e da natureza da primeira, porque
sua defini¢do se inclui no mesmo género”. O conceito de justi¢a, portanto, sempre apresentou temperamentos.
Para Aristoteles, a justiga pode ser corretiva, pois “com efeito, ¢ indiferente que um homem bom tenha lesado
um homem mau, ou ao contrario, e nem se € um homem bom ou mau que comete adultério; a lei considera
apenas o carater distintivo do delito e trata as partes como iguais, perguntando apenas se uma comete e a outra
sofre injustica, se uma é autora e a outra € vitima do delito. Sendo, entdo, esta espécie de injustica uma
desigualdade, o juiz tenta restabelecer a igualdade, pois também no caso em que uma pessoa é ferida e a outra
infligiu um ferimento, ou uma matou e a outra foi morta, o sofrimento e a acdo foram desigualmente
distribuidos, e o juiz tenta igualar as coisas por meio da pena, subtraindo uma parte do ganho do ofensor”.
Nesse sentido: ARISTOTELES, 2001, p. 102-103.

28 GILISSEN, John. Introdugdo histéria ao Direito. 5. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008, p.
75-76.

289 Gilissen assinala, no entanto, que “na pratica, os Gregos fizeram poucas leis, no sentido romano e moderno
do termo; porque 0 ndmos designa tanto o costume como a lei. Serdo os Romanos 0s primeiros que Vvirdo a
distinguir, duma maneira precisa, o sentido de cada uma dessas duas fontes de direito”. Nesse sentido: Ibid.,
p. 75-76.
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por ele provocado, se difundido como marca do pensamento liberal europeu. Deste contexto é
que emerge o contributo de Montesquieu®®®, quando relaciona as espécies de governo a partir
do modo como a lei as define: no republicano, o povo, detentor do poder soberano, elabora suas
préprias leis; no monarquico, um s6 governa, mas mediante leis fixas e estabelecidas; no
despético, onde ndo ha lei ou regras, apenas um tudo impde, a depender de sua vontade e
caprichos. Portanto, é a legalidade que fundamenta as espécies de governo republicano e
monarquico e, no sentido contrario, € a auséncia dela que identifica um governo despotico. A
lei é instrumento de certeza e liberdade, e s6 possui forca porque estatui sobre todos?®t. Nas
democracias, “o povo parece fazer o que quer”, mas “a liberdade politica ndo consiste em se
fazer o que se quer”, justamente porque num Estado, ou seja, “numa sociedade onde existem
leis, a liberdade s6 pode consistir em poder fazer o que se deve querer e em ndo ser forcado a
fazer o que ndo se tem o direito de querer”. A liberdade, em Montesquieu?®?, “é o direito de
fazer tudo o que as leis permitem”.

A legalidade da Administracdo Publica é produto da tese da separacdo dos poderes,
inclusive do modelo de equilibrio proposto por Montesquieu, pelo qual ha trés tipos de poder
em cada Estado: o poder legislativo, responsavel pela feitura das leis e correcdo das
preexistentes, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, sendo o poder
executivo do Estado, e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil, ou seja, 0
poder de julgar. Para o autor, “com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um
tempo ou para sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas”. Com o poder executivo,
“ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranga, previne invasoes”.
Com o poder de julgar, “ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares”. A
separacao de poderes ¢ condi¢do a defesa da liberdade, pois “quando, na mesma pessoa ou no
mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe
liberdade”. Da mesma forma, nao ha liberdade “se o poder de julgar n&o for separado do poder
legislativo e do poder executivo”, porquanto “se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador”. Se unido
ao poder executivo, “o juiz poderia ter a for¢a de um opressor”. O poder legislativo, em
Montesquieu, identifica-se como expressdo da vontade geral do Estado, ao passo que o poder
executivo ¢ a execugdo essa vontade geral. Nesta acepgédo, emerge a legalidade administrativa

como aparato pelo qual as leis, enquanto expressdo da vontade geral e da razdo humana, “sdo

29 MONTESQUIEU, 1996, p. 19.
291 |pid., p. 213.
292 |pid., p. 166.
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os olhos do principe, vendo ele por elas o que ndo poderia ver sem elas”. A lei ¢ a expressao
racional?®® da vontade geral, sendo nela que o poder executivo encontra seu critério de deciséo,
a fim de garantir a liberdade, ja que esta consiste em fazer aquilo permitido pela lei. Na licao
de Sundfeld?®, percebe-se, de um lado, que a vinculagio do Estado a lei, fins de ser efetiva,
“exige que, dentro dele, uma mesma autoridade ndo seja incumbido de fazer a lei e de, ao
mesmo tempo, aplica-la”. Do contrario, “ao fazer a aplica¢do, poderia alterar a lei anteriormente
feita”.

Completa a triade a necessidade da presenca de outra autoridade, diversa das demais,
“para julgar as eventuais irregularidades da lei e de sua aplicagdo”, ou seja, “as fungdes de fazer
as leis (legislar), aplica-las (administrar) e resolver os conflitos (julgar) devem pertencer a
autoridades distintas e independentes”. Trata-se, pois, da separacdo de Poderes, elemento que,
como visto, estrutura materialmente o Estado de Direito, assim como o faz a legalidade da
Administragdo Publica®®. Konrad Hesse?®®, a propdsito, entende que a ordem democratica
“representa uma ordem de dominio estatal-juridica sobre as bases da autodeterminacdo do povo
segundo a vontade da respectiva maioria, da liberdade e da igualdade”, e deve possuir como
principios fundamentais, pelo menos, o respeito aos direitos “concretizados na Lei
Fundamental”, a soberania popular, a divisdo de poderes, a responsabilidade do governo, a
submissdo da Administracdo a lei, a independéncia dos tribunais, o principio do
pluripartidarismo e a igualdade de oportunidades para todos os partidos politicos com direito a

formacédo e exercicio constitucional de uma oposicéo.

2% Tomés de Aquino, no século XIII, questiona, no Artigo 1 da Suma teoldgica, se a lei € algo da razdo, partindo
da sua negativa: “[...] parece que a lei néo é algo da razdo. 1. Com efeito, diz 0 Apdstolo na Carta a0os Romanos:
“Vejo outra lei em meus membros” etc. Ora, nada que ¢ da razdo esta nos membros, porque a razdo nao usa
de drgdo corporal. Logo, a lei ndo é algo da razéo. 2. Além disso, ndo ha na razdo sendo poténcia, habito e ato.
Ora, a lei ndo é a propria potencia da razdo. Do mesmo modo também ndo é algum habito da raz&o, pois os
habitos da raz&o sdo as virtudes intelectuais, das quais se tratou acima. Também ndo é um ato da razéo, pois
ao cessar 0 ato da razdo, a lei também cessaria, por exemplo nos que dormem. Logo, a lei ndo é algo da razéo.
3. Ademais, a lei move aqueles que a ela estdo sujeitos para agir retamente. Ora, mover a agir pertence
propriamente a vontade, como se evidencia do que foi preestabelecido. Logo, a lei ndo pertence a razéo, porém
mais a vontade, segundo o que também afirma o Jurisconsulto: “O que foi do agrado do principe, tem vigor
de lei”. No entanto, considera possivel o sentido contrario: “[...] pertence a lei o preceituar e o proibir. Ora,
ordenar é da razdo, como cima se sustentou. Logo, a lei é algo da razdo. RESPONDO. A lei é certa regra e
medida dos atos, segundo a qual alguém é levado a agir, ou a apartar-se da a¢do. Diz-se, com efeito, “lei” “do
que deve ser ligado”, pois obriga a agir. A regra e a medida dos atos humanos €, com efeito, a razdo, a qual é
o0 primeiro principio dos atos humanos, como se evidencia do que ja foi dito; cabe, com efeito, & razdo ordenar
o fim, que é o primeiro principio do agir, segundo o Fil6sofo. Em cada género, com efeito, o que é principio
é medida e regra desse género, como a unidade no género do nimero, e 0 primeiro movimento no género dos
movimentos. Dai resulta que a lei ¢ algo que pertence a razdo”. Nesse sentido: TOMAS DE AQUINO. Suma
teoldgica. V. 4. Sdo Paulo: Edic6es Loyola, 2003, p. 521-522.

2% SUNDFELD, 2017, p. 38.

2% COUTO E SILVA, 2015, p. 19.

2% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Constitucional da Republica Federal
da Alemanha. Traducgdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 117.
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A legalidade é, por exceléncia e historicamente, a fonte legitimadora e limitadora do
poder estatal, sobretudo da Administragdo Publica. O governo ndo € atividade livre da
legislacdo, sendo submetida a ela, e se 0 Poder Executivo ou Governo pode juridicamente ter
alguma liberdade para atuar, isto sé ocorre em razdo do que permite o Parlamento. Assim,
sempre que se analisar as faculdades conferidas ao Poder Executivo — sejam elas vinculadas
ou discricionarias — deve-se partir da ideia de que esta faculdade néo prescinde da regulacéo
legislativa. N&o se trata, conforme Gordillo?®’, de atividades postas num plano de igualdade
com a lei, mas de subordinacdo. O sentido e a intencdo constitucional ndo é a de que o Poder
Executivo seja seu proprio legislador, razéo pela qual tais faculdades estdo, inexoravelmente,
submetidas a lei. Por isso, a lei administrativa é, conforme Fernando Facury Scaff?%, preceito
de interdigdo, ou seja, “de proibicao a realiza¢dao de desejos e de uma dada pessoa ou conjunto
de pessoas”. E, pois, uma interdi¢do coletiva imposta pela sociedade a ela mesma, buscando-se
a sobrevivéncia na autolimitagdo de seus desejos.

O conceito do principio da legalidade é amplo e, muitas vezes, ambiguo. Ainda assim,
é possivel extrair seu sentido razoavel a partir do entendimento da doutrina administrativista.
No plano nacional, Celso Ant6nio Bandeira de Mello®*® define a legalidade como o principio
basilar do regime juridico-administrativo, ja que o Direito Administrativo nasce com o Estado
de Direito, sendo consequéncia dele. Para o professor, o principio implica a “completa
submissdo da Administragdo as leis”, tendo ela dever de tdo-somente obedecé-las, cumpri-las,
po-las em pratica. Dai, prossegue, que a atividade da Administracdo Publica, através de todos
seus agentes (do Presidente da Republica até o mais modesto dos servidores) “s6 pode ser a de
ddceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposicGes gerais fixadas pelo Poder
Legislativo, pois esta € a posicao que lhes compete no Direito brasileiro”.

No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®

entende ser a legalidade
administrativa uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais, pois a lei ndo
apenas os define, mas também estabelece limites a atuacdo administrativa “que tenha por objeto
a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade”. Surge daqui a nogao

segundo a qual, na relagdo administrativa, “a vontade da Administracao Publica € a que decorre

297 GORDILLO, 2003, p. 186.

2% SCAFF, Fernando Facury. Quando as medidas provisorias se transformam em Decretos-Leis ou Notas sobre
a reserva legal tributaria no Brasil. In: Justica Constitucional e Tributacdo, Sdo Paulo, Dialética, 2005, p.
47,

29 MELLO, 2015, p. 104.

30 DI PIETRO, 2018, p. 95.
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dalei”. A legalidade, tida para Carvalho Filho®*! como “certamente a diretriz basica da conduta
dos agentes da Administragdo”, estd contida, na ligio de Moreira Neto®%?, no principio da
juridicidade (o qual sera objeto de analise no capitulo seguinte). Para o autor, é pela legalidade
que o Estado se autolimita, garantindo a sociedade, que o criou, mantém, organiza e dirige, a
certeza juridica. Esta, alids, é a marca da legalidade: dar concregdo, ao lado da protecdo da
confianga, a seguranga juridica®®.

Nesse sentido, José Manuel Sérvulo Correia®®*

compreende que a legalidade é fato
sociologico, pois toda a sociedade controla, em certa medida, o poder estatal,
institucionalizando fatores soOcio-éticos de pressdo em relacdo as autoridades,
independentemente da estruturacdo politica adotada pelo modelo a que esta submetida. A
legalidade, portanto, apresenta-se como “principio regulador da conduta dos 6rgdos de mando”,
principalmente nos Estados que, sob a influéncia das matrizes ideais e institucionais
procedentes da Revolucdo Francesa, tém na limitacdo do poder, enquanto categoria filoséfico-
juridica, a inspiracdo a afirmacdo, pelo poder constituinte, da legalidade nos textos
constitucionais. Ainda assim, prossegue, ‘¢ manifesta a polissemia do principio da legalidade,
gue assume contetdos diferentes (embora relacionados) consoante os sectores do Ordenamento
Juridico a que preside”. Tocante ao desempenho das fungdes estatais, Correia constata que a
acepcdo mais frequente incide na relagdo travada entre a lei e a atividade administrativa,
correspondendo a exigéncia “de que os actos da Administragdo encontrem o seu fundamento
justificativo numa norma juridica precedente ou, a0 menos, que ndo contrariem 0s comandos
emitidos sob tal forma”.

A submissdo da Administracdo Publica a lei é expressdo fundamental do Direito
Administrativo. Varias sdo as razdes que justificam a sujeicdo da organizacdo e atividade
administrativa & legislacdo, de acordo com as fases historicas da evolugdo constitucional.

Sabino Cassese® identifica pelo menos duas fases que justificam a submissdo da

%01 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017,
p. 248.

302 MOREIRA NETO, 2014, p. 85.

33 COUTO E SILVA, 2015, p. 27-30.

304 CORREIA, 1987, p. 17.

305 CASSESSE, Sabino. Trattato di diritto amministrativo. Mildo: Giuffré Editore, 2003, p. 213-214. No
original: “Diverse sono le ragioni della sottoposizione dell’organizzazione e dell attivita amministrative alla
legge, a seconda delle fasi storiche dell’evoluzione costituzionale. In una prima fase, quella del cosiddetto
dualismo tra Parlamento e governo, in cui tali poteri erano separati e contrapposti, affermare che il potere
amministrativo puo svolgersi nell’ambito delle determinazioni della legge, voleva dire sottoporre il governo,
che é al vertice dell’ amministrazione, al vincolo delle norme dettate dal Parlamento. Dunque, in questa fase,
il principio di legalita aveva il significato di limite parlamentare dell attivita governativa. Nella fase seguente,
detta della parlamentarizzazione dello Stato, il principio di legalita ha assunto, invece, un significato diverso,
quello del primato della legge sull’atto amministrativo. Questa evoluzione corrisponde allo sviluppo del
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Administracdo Publica a lei formal. Numa primeira fase, a qual denomina de dualismo entre
Parlamento e governo, estes poderes foram separados e contrapostos. Neste sentido, dizer que
“0 poder administrativo pode se desenvolver no ambito da determinacdo da lei, significa
submeter o governo, que é a veértice da Administracdo, a vinculacdo das regras ditadas pelo
Parlamento”. Nesta fase, o principio da legalidade era a limitagdo parlamentar da atividade
governamental. Na fase seguinte, identificada pelo autor como a “parlamentarizacdo” do
Estado, o principio da legalidade assumiu um significado diferente, o da primazia da lei sobre
0 ato administrativo, evolucdo que corresponde ao desenvolvimento do sistema constitucional.
Com efeito, com a extensdo do sufrégio, a relacdo entre o Parlamento e o governo muda de tal
forma que passa a inexistir justaposicao entre o legislativo e o executivo, sendo a subordinacéo
do governo ao Parlamento, em razdo da investidura popular.

O principio da legalidade assume, pois, um duplo papel, 0 que coaduna com a pioneira
licido de Otto Mayer3%® quando afirma que o aludido principio compde-se de dois sentido:
legalidade como reserva da lei e legalidade como primazia ou preferéncia da lei. Esta diz da
vinculacdo da Administracdo as leis ja existentes, pela qual as autoridades administrativas
possuem a tarefa de executar as leis. Aquela exige um fundamento e autorizacgéo legal para que
a Administracdo torne-se ativa®’. Estes sentidos, considerados por Itiberé de Oliveira
Rodrigues®%® como subprincipios da legalidade, e condicionam a atividade publica a lei.

4.1.1 Legalidade como conformidade ou reserva de lei

O subprincipio da legalidade como reserva de lei deriva da no¢do de que a atividade
administrativa deve encontrar referéncia no Direito vigente. Trata-se, com efeito, da
manifestacdo mais genuina da legalidade, na concepc¢éo surgida, pelo menos, desde o Estado
liberal®®, através da qual o Poder Publico e, especificamente, a Administragdo Publica se
encontra sujeita aquilo que antecipadamente foi determinado pelo Poder Legislativo. Para
Mayer®?, a legalidade como reserva legal (Vorbehalt des Gesetzes) implica a exigéncia de que
0 ato administrativo seja praticado pela Administracdo Publica na exata correspondéncia da

sistema costituzionale. Infatti, con ’estensione del suffragio, muta il rapporto tra Parlamento e governo. Non
vi & piu contrapposizione tra legislativo ed esecutivo, ma subordinazione del governo al Parlamento, in forza
dell’investitura popolare di quest ultimo”.

36 MAYER, 1949, p. 95-106.

%7 MAURER, 2001, p. 43.

38 RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos da histéria do principio da legalidade
administrativa no Brasil. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do Estado de Direito: estudos em
homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 54-89. No mesmo sentido:
TORRES, 2012.

39 TORRES, 2012, p. 13.

310 MAYER, op. cit., p. 95-106.
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previsdo de legal vigente. Comp0e-se, assim, a nocéo classica dos direitos fundamentais ou
direitos de liberdade, pelos quais aos cidaddos é devida a protecdo da liberdade pessoal,
inviolabilidade da propriedade, mediante a expressa ou implicita reserva legal ou com

fundamento direto da lei. Mayer3

entende que determinados atos estatais, a depender de seu
conteldo, estdo sujeitos a lei e, neste sentido, apenas sdo conformes ao Direito se editados
calcado na legislagdo. Assim, se “a lei da a justi¢a o fundamento indispensavel de sua atividade,
ndo ha sentenca sendo sobre a base de uma regra de direito”, pois nulla poena sine lege. Doutra
banda, “ndo ¢ possivel manter a administracdo em uma dependéncia tdo completa”. Por tal
razdo, somente para certos objetos, particularmente importantes, “se fez da lei constitucional
uma condicéo indispensavel da atividade do Estado”. Nos demais casos, o Poder Executivo se
encontra livre, podendo atuar conforme sua propria forca, e ndo em razao da lei. E desta
exclusdo da iniciativa do executivo, gue existe nos objetos especialmente apontados, que o autor
denomina de “reserva da lei”.

Por reserva legal compreende-se os atos da Administracdo Publica que submetem
expressamente a lei. Conforme Sérvulo Correia®'?, a reserva de lei, aferivel ja no periodo da
monarquia constitucional, possui seu ambito duplamente limitado. De um lado, “respeita
apenas as intervencbes ablativas do Estado no plano das liberdades e da propriedade
(Eingriffsvorbehalt)”; doutro, “aplica-se sé as relacbes gerais de poder, porque as relacdes
especiais de poder (besondere Gewaltverhaltnis) sdo olhadas como um espago de actuagéo
interna do Estado subtraido a ordenagdo pelo Direito”. Por tal razdo ¢ que a doutrina alema
passou a se dividir em quatro posi¢des distintas quanto ao ambito da reserva de lei. Num
primeiro grupo minoritario, entende-se que se mantém o dmbito tradicional. No segundo est&o
aqueles que, muito minoritariamente, consideram extinta a reserva legal, remanescendo apenas
algumas reservas especiais préoprias de determinados direitos fundamentais. No terceiro grupo,
0s que sustentam que a reserva € total, abrangendo entdo todos os setores e planos de cada setor
da atividade administrativa. Por fim, e maioritariamente, os que defendem que o ambito
tradicional da reserva de lei alargou-se, mas sem que se tenha ainda atingido o estagio de reserva

total. Para este grupo, a fungdo da reserva é garantir a liberdade de atuacéo e a propriedade das

311 MAYER, 1949, p. 97-98. No original: “2. La ley da a la justicia el fundamento indispensable de su actividad;
no hay sentencia sino sobre la base de una regla de derecho; nulla poena sine lege. A la administracion, en
cambio, no es posible mantenerla en una dependencia tan completa. En consecuencia, s6lo para ciertos
objetos particularmente importantes se ha hecho de la ley constitucional una condicién indispensable de la
actividad del Estado. Para todos los otros casos, el poder ejecutivo queda libre; obra en virtud de su fuerza
propia y no en virtud de la ley. Nosotros llamamos a esta exclusién da la iniciativa del ejecutivo - existente
para esos objetos especialmente sefialados -, la reserva de la ley”.

312 CORREIA, 1987, p. 20-22.
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pessoas, de forma que a esfera individual assim composta sé possa ser atingida por atos
ablativos mediante uma autorizacao legal.

E, portanto, a concepcdo da vinculacdo positiva, pela qual a Administracdo sé pode
fazer aquilo que a lei autoriza ou determina. Com efeito, € este 0 sentido que predomina na
aplicacdo do Direito Administrativo brasileiro, o que vem ungido, incessantemente, na célebre
frase de Hely Lopes Meirelles®'®, pela qual “enquanto na administracio particular é licito fazer
tudo o que a lei ndo proibe, na Administra¢ao Publica sé € permitido fazer o que a lei autoriza”.
Para o particular, segue Hely, a lei significa “pode fazer assim”, mas para o administrador
significa “deve fazer assim”. A lei, aqui, é limite e fundamento da a¢do administrativa. Para
Torres®!*, a vinculagéo positiva da Administraco Plblica a lei possui dois significados distintos
e variaveis a depender do grau de intensidade. Inicialmente, pode significar que “a atuag¢do dos
Orgdos publicos subordina-se ao que expressamente esta autorizado na lei”, sendo invalido o
ato que ndo tenha sido autorizado previamente pelo Poder Legislativo, bem como “qualquer
poder regulamentar na auséncia de lei, o que torna ilegitimo o chamado regulamento
autonomo”. Doutra banda, num sentido mais forte, a vinculagdo positiva “evidencia a
predeterminacdo em sua forma e contetido pelas normas legais”. Este modelo, no entanto, que
ndo foi aceito por completo no direito alemédo (no qual a auséncia de leis que definissem os
contornos do poder administrativo representava, em principio, margem de liberdade de acéo),
“esmaece no Estado de Direito hodierno, desaparecendo, como desapareceram, em face da
superacgao do Estado liberal e da crise da lei formal, as condi¢des que a justificavam”.

Com as crescentes atribuicdes conferidas as Administracfes Publicas, ao longo do
século XX, e com a constitucionalizagdo e principializacdo, como visto, de suas atividades,
novas relagdes politicas, econdmicas e sociais culminaram, de fato, na hipertrofia e na crise da
legalidade (conforme se vera oportunamente), com a consequente utilizagcdo de mecanismos
que conduzissem a sua flexibilizacéo, “em especial as delegagdes atipicas e a abertura de espago
desmensurado a discricionariedade administrativa”. Nao obstante, mesmo em ordenamentos
juridicos como o brasileiro, em que a Constituicdo Federal reserva determinadas mateérias a lei

parlamentar3!®, apresentam-se indeterminagOes quanto a reserva legal, principalmente porque

313 MEIRELLES, 2016, p. 93.

814 Ibid., p. 14.

315 530 varios os dispositivos constitucionais que reservam expressamente certas matérias a lei. Apenas para
ilustrar, constata-se que a expressio “lei dispord” é encontrada vinte e trés vezes no texto constitucional, ao
passo que “nos termos da lei” possui quarenta e trés referéncias. Cita-se, a titulo de exemplo, o art. 48 (que
atribui ao Congresso Nacional dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, para além de dezessete
incisos com matérias especiais). No mesmo sentido, matérias de reserva de lei complementar, conforme arts.
146, 163, 192, de lei organica, conforme art. 29, ou mesmo lei ordinaria.
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“lei e reserva legal ndo sdo conceitos intercambiédveis”. Para Torres, “a definicdo do ambito
juridico do regulamento normativo e do seu grau de vinculagdo & lei sdo problemas
concernentes assim a politica legislativa, que fica ao sabor das vicissitudes das necessidades
sociais e econdmicas”. Logo, a fim de racionalizar e definir, no maximo possivel, o alcance da
reserva legal e a amplitude do espaco normativo (o qual deve guardar referéncia com a lei),
costuma-se classificar a reserva legal em (a) absoluta ou relativa, (b) formal ou material e (c)
qualificada ou ndo-qualificada.

A reserva de lei absoluta exige o esgotamento total de determinada matéria pelo
legislador, sem que reste qualquer espaco para atuagdo discricionaria daquele que iré aplicé-la.
Conforme Alberto Xavier®!®, “numa reserva absoluta, a lei deve conter o fundamento e a
totalidade dos critérios de decisdo, no caso concreto, ndo conferindo ao agente qualquer
margem de liberdade na sua aplicagdo”. Esta exigéncia de esgotamento, pelo legislador, de toda
a esfera de regulacéo, decorre, na licio de Clémerson Merlin Cléve®!, da singular importancia
da matéria expressamente indicada pelo constituinte, o que, por consequéncia, torna ainda mais
insignificante o “papel normativo acessorio do Chefe do Executivo ou da Administragdo”. A
reserva absoluta, para Silvia Faber Torres®®, possui dois obstaculos intransponiveis: a
indeterminagéo da linguagem e a riqueza da vida. Com o primeiro, ocorre que “a vinculago
dos poderes publicos a lei ndo pode exceder as possibilidades linguisticas nem esperar que a
linguagem seja inteiramente enclausurada no preceito normativo”. Com efeito, a lei, ao
pressupor o conhecimento criador do aplicador, inviabiliza, por si s6, a concretude integral da
norma pelo legislativo. Com a riqueza da vida decorrem “casos que ndo se subsumem a uma
lei demasiado rigida ou casuistica”, pois em muitos momentos o legislador nao possui aptidao
de incluir todas as circunstancias a serem reguladas®®. Emerge, entdo, a reserva relativa, pela
qual a reserva legal passa a admitir uma “atuacdo subjetiva integradora do aplicador da norma
ao dar-lhe concregdo”. Canotilho®%, alias, afirma que “todas as reservas sdo relativas porque
deixam aos Orgaos concretizadores (administrativos ou jurisdicionais) uma margem maior ou

menor de intervengao”.

316 XAVIER, Alberto. Legalidade e tributagdo. Revista de Direito Plblico, Sdo Paulo, jul/dez, 1978, p. 332.

317 CLEVE, Clémerson Merlin; SCHIER, Paulo Ricardo et al. Vedagao de propaganda institucional em periodo
eleitoral. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 783, 25 ago. 2005. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/7193>.

%8 TORRES, 2012, p. 13.

319 Ndo é o caso, por exemplo, da legalidade penal, pois a definicdo de crimes submete-se a reserva absoluta, ndo
havendo crime sem lei anterior que o define, nem pena sem previa cominacdo legal, consoante comando
constitucional do art. 5%, XXXIV.

320 CANOTILHO, 2003, p. 728.
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A reserva de lei pode ser material ou formal. Nesta, exige-se a lei formal para
regulamentar a matéria prevista constitucionalmente. Naquela, ndo ha exatamente a
necessidade de lei formal, votada pelo legislativo, sendo admissivel a previsdo da matéria
através de ato normativo, como, por exemplo, a partir de Medida Provisdria. Por fim, a reserva
de lei pode ser qualificada ou ndo-qualificada, critério este que se insere na sara dos direitos
fundamentais. Para Mendes e Branco®!, a reserva legal qualificada (ou restricdo legal
qualificada) ocorre “quando a Constituicdo nao se limita a exigir que eventual restricdo ao
ambito de protecdo de determinado direito seja prevista em lei, estabelecendo, também, as
condicdes especiais, 0s fins a serem perseguidos ou os meios a serem utilizados”. E o que
acontece, por exemplo, em relagéo ao art. 5°, XII, da Constituicdo da Republica, pelo qual se
exige lei para a fixacdo de hipoteses de excecdo a inviolabilidade do sigilo das comunicacGes
telefénicas. Neste caso, a lei devera respeitar o que define o préprio comando constitucional,
sO sendo possivel a quebra do sigilo a partir de ordem judicial e para fins de investigacdo
criminal ou instrucdo processual penal, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer. Por outro
lado, a reserva legal simples € averiguada quando exige-se lei para eventual restricdo de direito,
ou quando o constituinte simplesmente defere ao legislador atribuices de significado
instrumental, procedimental ou conformador/criador do direito. E o que ocorre, por exemplo,
no art. 5°, VII, pelo qual se assegura, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internagéo coletiva.

Portanto, a nog¢éo da legalidade como reserva de lei €, para Eisenmann®?2

, uma relacdo
de conformidade. Isto porque a “norma segundo a qual os atos administrativos devem ser
legais, a afirmativa de que a Administracdo esta presa pela lei, a estd submetida, que a lei Ihe
¢ superior, a ela se impde” representa, pelo menos, que um 6rgéo administrativo ndo pode fazer
algo “que seja contrdrio a uma norma vigente da legislacdo, incompativel com uma tal norma”.
Neste sentido, se “a Administragdo deve atuar legalmente”, apenas de forma compativel com o
sistema das normas legislativas é que pode agir, ou seja, “que ndo desconheca, nao contradiga,
ndo fira ou ndo infrinja dispositivo algum da lei”. Imprescindivel, portanto, € considerar que se
uma norma legislativa determina certo ato, ou certo modo de agir, deve o administrador publico
executar o ato, ou seguir o modo prescrito. Da mesma forma, se a norma proibe a realiza¢do de
certo ato ou modo de agir, o administrador n&o o deve executar, e sim absterem-se. E, portanto,

o principio de conformidade que “postula a existéncia da regulamentacdo-modelo como

821 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional 13. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 924.
322 EISENMANN, 1959, p. 54-55.
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condi¢do necessaria para cada ato”, de modo que “a auséncia de regulamentacdo impede a

priori que possa ser satisfeito”.

4.1.2 Legalidade como compatibilidade/preferéncia/primazia/preeminéncia de lei

As relagdes entre a lei e a funcdo administrativa é, conforme visto, polivalente, razéo
pela qual a legalidade administrativa, de outro lado, pode significar preferéncia de lei, primazia
de lei, preeminéncia de lei, primado de lei, enfim, expressdes sindbnimas que representam a
legalidade como compatibilidade. Através deste conceito, afirma-se a legalidade como
principio de hierarquia normativa, colocando-se ndo como condigdo previa a atuacéo estatal,
sendo como limitacdo que decorre da existéncia de lei anterior ou posterior que disponha sobre
determinada matéria®?3. A preferéncia de lei (Vorrang des Gesetzes), para Otto Mayer®?4, torna
a legalidade irrefragavel, pois o “ato legislativo emitido segundo a forma constitucional se
sobrepde a todas as outras atividades do Estado, como vontade superior e juridicamente mais
forte”. Ou seja, quando a vontade do Estado tem tal origem, ndo deve ser validamente anulada,
modificada ou privada de seus efeitos por nenhuma outra via. Contudo, ela anula todos os atos
ja emitidos em nome do Estado que Ihe contrariem, pois esta vinculada as leis que existem no
ordenamento.

Consequentemente, se 0 mandamento legislativo ndo estd editado, podem os atos
infralegais tratar sobre as matérias a ele ndo reservadas. Da superveniéncia legal, bem como da
preexisténcia, é que emerge a superioridade e consequente subordinacdo dos atos normativos
hierarquicamente inferiores®?®. O principio da legalidade como compatibilidade se manifesta
como limite negativo da atividade estatal, de modo que o que se exige da Administragao Publica
¢, Unica e exclusivamente, “que nao se extravasem os limites tracados na lei”. Assim, conforme
Einsenmann®?, o principio de compatibilidade “permitird & Administracio fazer tudo o que néo
lhe seja, de uma forma ou de outra, interdito pela lei”. Logo, a compatibilidade é bem menos
estrita a conformidade, em que os atos da Administragdo, consoante Correia®?’, “ndo devem

contrariar as normas legais que se lhes aplicam”. Acentua-se esta no¢do no Estado organizado

32 GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 2014, p. 230.

324 MAYER, 1949, p. 95. No original: "1. Del mismo modo que la ley antigua respecto de la justicia, el acto
legislativo emitido en la forma constitucional estd colocado por encima de toda otra actividad del Estado,
como voluntad superior y juridicamente méas fuerte: la ley es irrefragable. En otros términos: cuando la
voluntad del Estado tiene ese origen, no puede ser validamente anulada, modificada o privada de sus efectos
por ninguna otra via; por otro lado, ella anula todos los actos ya emitidos en nombre del Estado, que le sean
contrarios. Nosotros llamamos a esta fuerza la preferencia de la ley".

35 TORRES, 2012, p. 19-20.

3% EISENMANN, 1959, p. 57.

327 CORREIA, 1987, p. 18-20.
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desde a ldogica da separacdo dos poderes, em que o principio da legalidade como
compatibilidade contém um significado especifico de reconhecimento da exclusividade ou
primazia da competéncia normativa do poder legislativo em relacdo a determinadas matérias
particularmente relevantes a vida dos cidadaos. Ou seja, “a precedéncia do parlamento na
criagédo da lei material reflecte-se na superioridade hierarquica da lei formal”.

Segundo Itiberé de Oliveira Rodrigues®?®, o principio da primazia ou supremacia da
lei “determina que todos os atos estatais emanados na forma de lei possuem primazia ou
supremacia em relacdo a todos os demais atos estatais infraconstitucionais”, tais como os
decretos, instrucGes, portarias e circulares da Administracdo Publica. Logo, uma lei ndo pode
ser revogada ou modificada por qualquer destes outros atos. No mesmo sentido, no que se refere
as atividades da Administragao Publica, € pela primazia ou supremacia da lei que ela “ndo pode
substituir os comandos legais por suas proprias decisdes”, ou seja, somente pode agir secundum
legem ou praeter legem, nunca contra legem, sob pena de ter invalidado seus atos. Compreende-
se, assim, que o principio da primazia, num sentido negativo, proibe a infracdo contra leis
existentes, enquanto que o principio da reserva pede, positivamente, um fundamento legal que
autorize a atividade administrativa®®. No entanto, como anota Itiberé Rodrigues, os dois
subprincipios da legalidade “nao sdo dois componentes estanques”, pois, pelo contrario, “estao
em conexdo um com o outro”. E o que ocorre quando 0 sistema constitucional reconhece a
Administragdo Publica uma competéncia normativa autdbnoma, ou seja, “uma competéncia
normativa ndo sujeita ao principio da reserva legal”. Nestes casos, o principio da legalidade
como compatibilidade desenvolve, concomitantemente, um efeito indireto de reserva legal,
exatamente porque se algo € regulado por meio de lei formal, é apenas por nova lei formal que

se podera revogar ou modificar a situagdo anterior®°,

4.2 O principio da legalidade administrativa no Direito brasileiro

Demais dos varios significados que o principio da legalidade revelou, como ja visto,
antes mesmo do alvorecer do Estado de Direito, h4 de se compreender as diversas facetas que

a lei também assumiu na evolugdo historica do Direito Administrativo brasileiro. Para tanto,

328 RODRIGUES, 2005, p. 55-56.

329 MAURER, 2001, p. 63

330 Sjtuacdo que ocasiona um obstaculo intransponivel naquilo que Itiberé Rodrigues denomina de “reserva do
Executivo” ou “reserva da Administragdo”. Com efeito, diante da conjugag@o dos subprincipios da legalidade
administrativa, “a Administragdo Publica perde com isso parte de sua competéncia normativa autdbnoma,
podendo, hipotética e potencialmente, perdé-la por inteiro”. Por tal razdo é que ndo parece despropositado
afirmar que a reserva legal (Vorbehalt des Gesetzes) restou atenuada com a redacdo dada ao art. 84, da
Constituicdo Federal, pela Emenda Constitucional n. 32/01, tocante a edicdo de atos normativos. Nesse
sentido: RODRIGUES, 2005, p. 57-58.
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importa buscar sua referéncia a partir dos textos constitucionais, para que reste aclarada a
posicdo que ostenta hodiernamente. Na verdade, a influéncia legislativa no ordenamento
juridico € elemento intrinseco desde o periodo colonial, quando vigorava, no Brasil,
fundamentalmente o mesmo Direito operante em Portugal. Cuidava-se do Direito consolidado
pelas Ordenacdes do Reino, dentre as quais as OrdenacGes Filipinas vigoraram, em certa
medida, no Brasil, mesmo apds a independéncia. Neste periodo, destacou-se o Direito
Legislativo e o Direito da Policia. Aquele tinha 0 monarca com titular tnico e exclusivo, que
podia editar leis sem a interferéncia de terceiros e, ao mesmo tempo, ndo ficava submetido as
leis que editava.

Com a primeira Constituicdo brasileira tendo sido outorgada por D. Pedro | em 1824,
estabeleceu-se, no art. 10, o Poder Moderador como quarto poder politico, sendo, nos termos
do art. 98, “a chave de toda a organisacao Politica, e é delegado privativamente ao Imperador,
como Chefe Supremo da Nacéo, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele
sobre a manutencdo da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos™33L,

Na licdo de Itiberé Rodrigues®??

, ainda que se tenha intentado considerar o Poder Moderador
como “Poder Neutro” (pouvoir neutre), ou seja, que estivesse dirigido diretamente em face dos
demais poderes, a fim de manté-los politicamente equilibrados e harmonizados, da leitura dos
dispositivos constitucionais que o disciplinava, “nota-se que ele ndo era um Poder neutro”, pois
foi, em verdade, “o meio através do qual o Imperador ndo apenas controlava os trés outros
Poderes como também governava diretamente perante o povo ou a nagio”3*, Neste sentido, ao
Poder Executivo reconhecia-se apenas uma competéncia normativa secundum legem, razdo pela
qual a legalidade assistida neste periodo era a partir de um modelo de reserva legal total. O art.
102, XI1, que trazia 0 modo pelo qual o Poder Executivo agia, preconizava que era atribuicéo
do Imperador “expedir os Decretos, Instruc¢des, € Regulamentos adequados 4 boa execugao
das Leis”. A partir dai, criou-se uma hierarquia formal entre o Poder Legislativo e Poder
Executivo, ou Administracdo Publica, mormente pelo que disp6s o art. 15, VIII, a partir do qual

incumbia-se a Assembleia Geral “fazer leis, interpratal-as, suspendel-as, e revogal-as”. Aos

31 Dentre as atribuicdes do Poder Moderador: nomear Senadores; convocar a Assembla Geral
extraordinariamente nos intervalos das Sessdes; sancionar os Decretos, e Resolugdes da Assembla Geral, para
que tenham forca de Lei; aprovar, e suspender interinamente as Resolugdes dos Conselhos Provinciais;
prorrogar ou adiar a Assembleia Geral, e dissolver a Camara dos Deputados; nomear e demitir livremente 0s
Ministros de Estado; suspender os Magistrados; perdoar e moderar as penas impostas e os réus condenados
por sentenca; conceder anistia em caso urgente.

%2 RODRIGUES, 2005, p. 61.

333 Para uma abordagem sobre os modelos constitucionais surgidos da Revolugéo Francesa com difuséo no Brasil,
vide: TABORDA, Maren Guimardes; FILIPIN, Vinicius. revolucao francesa e restauragdo: notas sobre os
modelos constitucionais adotados nos paises do prata e no brasil no inicio do século XIX. Revista Brasileira
de Histdria do Direito, Sdo Luis, v. 3, n. 2, p. 82-101, jul./dez., 2017.
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cidaddos, o art. 179, I, garantia que ninguém “pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer
alguma cousa, senédo em virtude de lei”.

Com a Constituicdo de 1891, aboliu-se a monarquia e o Poder Moderador,
implementando-se o sistema de triparti¢cdo dos poderes harmdnicos e independentes entre si. O
Poder Legislativo passou a ser exercido pelo Congresso Nacional, “com a san¢do do Presidente
da Republica” (art. 16), sendo aquele dividido em dois ramos: a Camara dos Deputados e o
Senado Federal. O Poder Executivo passou a ser exercido pelo Presidente da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, “como chefe eletivo da Nagao” (art. 41), e o Judiciario “da Uniao”
passou a ter como 6rgdo um Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital da Republica e
“tantos Juizes e Tribunais Federais, distribuidos pelo Pais, quantos o Congresso criar”. O
cenario quanto a legalidade administrativa, no entanto, permaneceu 0 mesmo. Quanto a
primazia ou supremacia da lei, o art. 48 estabelecia como competéncia privativa do Presidente
da Republica “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e resolugdes do Congresso; expedir
decretos, instrucdes e regulamentos para sua fiel execugdo”. Ja quanto a reserva legal, esta
permaneceu total, ndo sendo possivel ao Poder Executivo qualquer competéncia normativa
praeter legem*3*. A observancia as leis era dever do Poder Executivo, conforme compromisso
de posse do Presidente da Republica, nos termos do art. 443%,

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, no que toca ao
principio da legalidade, manteve as linhas basicas da Constitui¢do anterior. Assegurava, no art.
56, competir privativamente ao Presidente da Repuiblica “sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, e expedir decretos e regulamentos para a sua fiel execugdo”. Ademais, estabeleceu-se a
competéncia privativa do Poder Legislativo, nos termos do art. 39, “decretar leis organicas para
a completa execu¢do da Constituicdo”, bem como legislar, dentre outros, sobre “todas as
matérias de competéncia da Unido, constantes do art. 5°, ou dependentes de lei federal, por
forca da Constituigio”. Por tal razdo, Itiberé Rodrigues®*® conclui que “a interpretagio
sistematica de tais dispositivos levava a concluséo da vigéncia de um principio de reserva legal

total também no regime da Constituicdo de 1934”. No entanto, a vigéncia deste principio de

33 RODRIGUES, 2005, p. 69-70.

335 «Art. 44 - Ao empossar-se no cargo, o Presidente pronunciara, em sessdo do Congresso, ou se este ndo estiver
reunido, ante o Supremo Tribunal Federal esta afirmagdo: ‘Prometo manter e cumprir com perfeita lealdade
a Constituicao federal, promover o bem geral da Republica, observar as suas leis, sustentar-lhe a unido, a
integridade e a independéncia™. O compromisso do Presidente da Republica, em verdade, nédo teve
significativas alteracdes desde o inicio da Republica. Atualmente, ocorre nos termos do art. 78 da Constituicdo
Federal de 1988, pelo qual “o Presidente e o Vice-Presidente da Republica tomardo posse em sessdo do
Congresso Nacional, prestando o compromisso de manter, defender e cumprir a Constituicdo, observar as
leis, promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar a unido, a integridade e a independéncia do Brasil”.

3% RODRIGUES, 2005, p. 75.
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reserva geral total restou amenizada através da introducdo, no art. 41, 82°, da sistematica da
“iniciativa exclusiva” de leis (hoje denominada “iniciativa privativa’), especificamente aquelas
leis que regulavam internamente a organizacdo e funcionamento da Administracdo Publica.
Estabeleceu-se, assim, que “ressalvada a competéncia da Camara dos Deputados, do Senado
Federal e dos Tribunais, quanto aos respectivos servicos administrativos, pertence
exclusivamente ao Presidente da Republica a iniciativa dos projetos de lei que aumentem
vencimentos de funcionarios, criem empregos em servigos ja organizados, ou modifiquem,
durante o prazo da sua vigéncia, a lei de fixacdo das forcas armadas”.

Com efeito, as relacbes entre Poder Legislativo e Poder Executivo foram
especialmente estremecidas ante a Constituicdo de 1937, outorgada por Getulio Vargas e que,
justamente pelas peculiaridades historico-politicas, concentrou as fungdes estatais na figura do
“Presidente da Republica” (em verdade: do ditador), proclamado pelo art. 73 como “autoridade
suprema do Estado”. No contexto desta Constitui¢do, quebrou-se com a separagéo dos Poderes
e reduziu-se, no art. 11, o ambito de uso da lei parlamentar, ou seja, “a reducdo de seu ambito
de uso como forma juridico-normativa apenas a esséncia da matéria regulanda”. Preconizava o
aludido artigo que “a lei, quando de iniciativa do Parlamento, limitar-se-a a regular, de modo
geral, dispondo apenas sobre a substancia e os principios, a matéria que constitui o seu objeto.
O Poder Executivo expedira os regulamentos, complementares”. Para Itiberé Rodrigues®*’, a
distingdo material entre lei e regulamento, pela qual devia aquela regrar apenas de modo
genérico o tema ou a matéria a ser regulada, deixando ao regulamento das particularidades e
mintcias, “reavivava constru¢fes doutrinarias ja existentes ao tempo do Império”, que
destacavam a autoridade suprema do Estado na figura de uma pessoa, o ditador. De igual modo,
0 texto constitucional deixou de consignar que a competéncia privativa do Presidente da
Republica para “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e expedir decretos e regulamentos
para a sua execu¢do” dar-se-ia “para a fiel execugdo da lei”, como vinham registrando as
Constituicdes anteriores. A Constituicdo de 1937 introduziu, ainda, a figura juridica do decreto-
lei, norma materialmente legislativa, mas formalmente editada pelo Poder Executivo, através
da qual “distintas funcdes legislativas poderiam ser exercidas pelo Poder Executivo’3%®

mitigando, assim, o principio da reserva legal.

37 RODRIGUES, 2005, p. 75.

338 Nesse sentido: “Art 14 - O Presidente da Republica, observadas as disposicdes constitucionais e nos limites
das respectivas dotacGes orcamentarias, podera expedir livremente decretos-leis sobre a organizagdo do
Governo e da Administracdo federal, o comando supremo e a organizagéo das forcas armadas”.
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Em 1946, com a nova Constituicdo, os fundamentos do principio da separacdo dos
Poderes foram reestabelecidos, bem como o principio da legalidade administrativa, num
modelo bastante similar ao contido na Constituicdo de 1934. Reintroduziu-se, assim, o principio
da reserva legal total, a partir do art. 65, X, pelo qual competia ao Congresso Nacional, com a
sancao do Presidente de Republica, “legislar sobre bens do dominio federal e sobre todas as
matérias da competéncia da Unido”. Igualmente, houve o reestabelecimento da competéncia
privativa do Presidente da Republica em “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e expedir
decretos e”, novamente, “regulamentos para a sua fiel execu¢@o”, conforme art. 87, I. Conforme
Rodrigues®®, a vigéncia do principio da reserva legal total era apenas mitigada pela atribuicao
de competéncia exclusiva do Presidente de Republica para a iniciativa de leis reguladoras do
ambito interno da Administracdo Pablica. Ainda, foi na vigéncia da Constituicdo de 1946 que
sobreveio a Emenda Constitucional n. 4/61, que instituiu o sistema parlamentar de governo e
inaugurou, no cendrio juridico brasileiro, a possibilidade de delegacdo legislativa, ou seja, a lei
delegada — que, conforme o Supremo Tribunal Federal, possuia 0 mesmo status hierarquico
da legislagéo ordinaria, podendo, assim, “modificar ou mesmo revogar a legislacao ordinaria
anterior realizada pelo Congresso Nacional”.

Com o golpe civil-militar de 1964, a ordem juridico-institucional passou a ser
delineada pelos Atos Institucionais e Complementares, que possuiam primazia e supremacia
sobre a propria Constituicio®¥, sendo, nas palavras de Rodrigues®*, “a verdadeira e auténtica
Constituicao desse periodo”. Neste periodo, houve a instrumentalizacdo do Congresso Nacional
que, com o sistema bipartidario (com a ARENA como situacdo, e 0 MDB como oposicao),
recebeu, através dos Atos Institucionais 1 e 2, o principio da aprovacao dos projetos de lei pelo
decurso do prazo. Com isso, 0 Congresso Nacional era obrigado a discutir, modificar e votar os
projetos de lei enviados pelo Poder Executivo em prazo exiguo, decorrido o qual haveria a
aprovacdo por decurso de prazo. Ja em 1967, depois da suspensdo e cassacdo dos direitos
politicos de diversos opositores a ditadura miliar, sobreveio a nova Constituicdo. Nesta, o tema
da legalidade administrativa foi tratado com a incorporacdo de normas tradicionais do Direito
Administrativo, sobretudo com a Emenda Constitucional n. 1/69, cujo art. 43 passou a
determinar que cabia ao Congresso Nacional, “com a san¢ao do Presidente da Republica, dispor

sobre todas as matérias de competéncia da Unido”. Além disto, o art. 150, §2°, retomou a nogao

89 RODRIGUES, 2005, p. 79.
30 Neste sentido, o artigo 1° do Ato Institucional n. 1, de 09/04/1964, expressamente estabelecia que “S&o
mantidas a Constituicdo de 1946 e as Constitui¢des estaduais e respectivas Emendas, com as modificaces

constantes deste Ato”.
31 RODRIGUES, op. cit., p. 82.
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segundo a qual ninguém seria obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei. Contudo, a Constituicdo de 1967 também positivou principio da ordem ditatorial, como
a que decorre do art. 54342, pela qual, no ambito do processo legislativo, haveria a aprovacéo
tacita de projetos de lei do Poder Executivo quando esgotado o exiguo prazo. Igualmente, o art.
60, que ampliou as competéncias exclusivas do Presidente da RepUblica para projetos de lei®*3.
Por fim, criou-se a nogdo de “decreto com forga de lei”, o qual deveria ser editado, conforme
art. 5834 “em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante”, bem como nos casos que
envolvam “seguranca nacional” e “finangas publicas”.

Com o aprofundamento da crise econémica e social e o declinio da ditadura civil-
miliar, o pais passou pelo periodo de redemocratizacdo, que se consubstanciou com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, consagradora, no ordenamento patrio, da
constitucionalizacdo do Direito Administrativo. A “Constituicdo Cidada” menciona
expressamente, e pela primeira vez em texto constitucional, que a Administracdo Publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
estd submetida a principios juridicos, a saber, nos termos do art. 37, caput, o principio da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e, a partir da Emenda
Constitucional n. 19/98, da eficiéncia. Remodela-se, a partir de entdo, o regime juridico-
administrativo-constitucional a que passam a se submeter as Administracfes Publicas
brasileiras, imbuidas na nogdo de que “somente a principiologia democratica faz realizavel a

seguranga juridica, que ¢ o principio mantenedor do préprio Estado”3*®.

342 Nesse sentido: “Art 54 - O Presidente da Republica podera enviar ao Congresso Nacional projetos de lei
sobre qualquer matéria, 0s quais, se assim o solicitar, deverdo ser apreciados dentro de quarenta e cinco
dias, a contar do seu recebimento na Camara cios Deputados, e de igual prazo no Senado Federal. §1° -
Esgotados esses prazos, sem deliberagdo, serdo os projetos considerados como aprovados. §2° - A apreciagéo
das emendas do Senado Federal pela Camara dos Deputados far-se-a no prazo de dez dias, findo o qual seréo
tidas como aprovadas. 83° - Se o Presidente da Republica julgar urgente a medida, podera solicitar que a
apreciacao do projeto se faca em quarenta dias em sessdo conjunta do Congresso Nacional, na forma prevista
neste artigo. 84° - Os prazos fixados neste artigo n&o correm nos periodos de recesso do Congresso Nacional.
§ 5°- O disposto neste artigo néo é aplicavel a tramitacdo dos projetos de codificacéo, ainda que de iniciativa
do Presidente da Republica”.

343 Neste sentido: “Art 60 - E da competéncia exclusiva do Presidente da Republica a Iniciativa das leis que: | -
disponham sobre matéria financeira; Il - criem cargos, fungbes ou empregos puablicos ou aumentem
vencimentos ou a despesa publica; Il - fixem ou modifiquem os efetivos das forcas armadas; IV - disponham
sobre a Administracao do Distrito Federal e dos Territ6rios”.

344 Neste sentido: “Art 58 - O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante,
e desde que ndo resulte aumento de despesa, podera expedir decretos com forca de lei sobre as seguintes
matérias: | - seguranca nacional; Il - financas publicas. Paragrafo Unico - Publicado, o texto, que tera
vigéncia imediata, o Congresso Nacional o aprovara ou rejeitara, dentro de sessenta dias, ndo podendo
emenda-lo; se, nesse prazo, ndo houver deliberagéo o texto sera tido como aprovado”.

35 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo brasileiro. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, jul. 1997, p. 191.
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O principio da legalidade administrativa, na realidade brasileira, é ndo apenas
elemento material do Estado de Direito, mas parte do sistema constitucional, referenciado
também no art. 5, Il (ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei), art. 84, IV (compete privativamente ao Presidente da RepUblica nomear e
exonerar os Ministros de Estado), art. 78, (0 Presidente e o Vice-Presidente da Republica
tomardo posse em sessdo do Congresso Nacional, prestando o compromisso de manter,
defender e cumprir a Constitui¢do, observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro,
sustentar a unido, a integridade e a independéncia do Brasil) e art. 85, VI e VII (sdo crimes de
responsabilidade os atos do Presidente da RepUblica que atentem contra a Constituicao Federal
e, especialmente, contra a lei orcamentéria e o cumprimento das leis e das decisdes judiciais).

A Constituicdo da Republica de 1988, ao determinar que todos os entes e 0rgaos da
Administracdo Publica obedecam ao principio da legalidade, implica a observancia da lei
formal, votada pelo Poder Legislativo e colocada em patamar mais elevado em relacdo aos
demais atos infraconstitucionais, bem como dos preceitos que decorrem do Estado Democréatico
de Direito, sendo este “o modo de ser do Estado brasileiro”3*¢. Além disto, o0 mesmo principio
da legalidade que implica a habilitacdo da atuacdo da administracdo as normas legais obriga,
também, a Administracdo a cumprir as normas que ela prépria editou. Por tal razdo é que o
principio da legalidade inicia, conforme Bandeira de Mello®**’, um “antidoto natural do poder
monocréatico ou oligarquico, pois tem como raiz a ideia de soberania popular, de exaltacdo da
cidadania”. E a lei que da condicdo de validade aos atos da Administragdo, sendo a fungéo
destes limitada a dar concrecdo aquela, ndo sendo possivel, em qualquer hipdtese, um ato
administrativo “instaurar originalmente qualquer cerceio a direitos de terceiros”.

Com efeito, a atividade administrativa é uma relacdo de funcio3*, sendo o principio
da legalidade elemento indissociavel. Para Laubadére®*°, “o exercicio da fungdo administrativa
¢ dominado pelo principio fundamental da legalidade”, principio “que significa que as

autoridades administrativas sdo obrigadas, no ambito das decisdes por elas tomadas, a se

36 MEDAUAR, 2017, p. 149.

37 MELLO, 2015, p. 103-106.

348 Sobre funcdo administrativa, vide, por todos: TABORDA, Maren Guimaraes. Fungdo administrativa e fungéo
de governo: o ‘giro do carteiro’ e a condugio politica do Estado”. In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos
do estado de direito: estudos em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. 1. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. v. 1, p. 262-292.

39 | AUBADERE, André de. Traité élémentaire de droit administratif. Paris: Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, 1963. p. 193. No original : “L’exercice de la fonction administrative est domine par
le principe fondamental de la légalité [...] Ce principe signifie que les autorités administratives sont obligé,
dans les décisions qu’elles prennent, de se conformer a la loi ou plus exactement a la légalité, ¢ est-a-dire
aun ensemble de regles de droit dont beaucoup, mais non point toutes, sont contenues dans des lois
formelles”.
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conformar a lei ou mais exatamente a legalidade”, ou seja, “a um conjunto de regras de Direito”
que, predominantemente, encontram-se em leis formais. Por isto, a Administracdo Publica é
quem deve fazer funcionar a norma juridica, até entao estatica pela simples existéncia no plano
normativo. Transformar o estatico em dindmico, ou seja, da acdo a formulacdo de Direito
prevista na lei formal obriga que aquela acdo esteja em conformidade com a atividade
legislativa. Conforme Carmen Lucia Antunes Rocha®?, “quando se constata um desajuste entre
o0 Direito e a conduta do Estado observa-se a ruptura da normalidade juridica, pois a mesma
pessoa ndo pode ter um passo voltado para um lado e outro ao contrario”. A Constituigdo, neste
aspecto, deve ser considerada ao lado da principiologia que orienta o seu Direito, razéo pela
qual “a atividade administrativa ndo pode estar em desacordo ou desconformidade com a

atividade legislativa”.

4.3 Crise da lei formal

Os limites e possibilidades da legalidade no conduzir da Administracdo Publica sdo
pautados pela doutrina especializada a fim de compreender os rumos que o Direito
Administrativo tomou e haverd de tomar. Como ja se denota, a edificacdo do principio da
legalidade sob a perspectiva da vinculagcdo positiva, ainda que adequada a concepcdo liberal do
Estado de Direito, passou a enfrentar enormes dificuldades de adequacdo a nova realidade
politico-juridica que se estabelecia com o Estado Social, principalmente diante da necessidade
de se buscar, conforme Couto e Silva®!, conceitos, institutos e formas juridicas outras que
fossem capazes de agilizar a Administracdo Publica, sobretudo a que se tornou prestadora de
beneficios e vantagens, ante o “impressionante crescimento dos servigos piblicos”. A primeira
das dificuldades emergidas desta conjuntura foi a crise da lei formal®®2. Segundo Manoel
Gongalves Ferreira Filho®3, a erosdo do principio da legalidade, ja na segunda metade do século

XX, decorreu de sua propria desvalorizagdo, sobretudo com a “perda de seu necessario

30 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte:
Livraria Del Rey, 1994, p. 83.

%1 COUTO E SILVA, 2015, p. 28.

352 A utilizagdo da expressdo “crise da lei” ou “crise da legalidade” é refutada por Maria Sylvia Zanela Di Pietro.
Para a professora, de tudo o que se tem dito sobre o principio da legalidade, 0 mais lamentavel é o emprego
da palavra crise para designar o momento atual de sua evolucdo. A palavra crise da ideia de alguma coisa que
esta se deteriorando, no caminho do fim. N&o é o que ocorre. E evidente que o principio passou por toda uma
evolucdo [...] Foi muito feliz a Professora Odete Medauar ao utilizar a expressao direito administrativo em
evolucdo para intitular uma de suas obras. Ela nada fala sobre crise em qualquer de seus institutos. Ela apenas
aponta a sua evolugdo. Por isso, em relacéo ao principio da legalidade, podemos, parodiando o titulo daquela
obra, falar do principio da legalidade em evolug@o”. Neste sentido: DI PIETRO, 2012, p. 16.

33 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O principio da legalidade. Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado de S&o Paulo, vol. 10, 1977, p. 14-18.
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conteudo de justi¢a”, com a sua politizacdo e proliferagdo. De fato, a legalidade “nasceu em
torno da ideia de que a lei haveria de ser a expresséo da Justi¢a”. Contudo, a lei e o valor de
justica foram desassociados a partir do positivismo normativista, em que bastava a observancia
dos procedimentos prescritos para que determinada ideia adquirisse status de lei. Por isso,
prossegue o autor, a lei restou vinculada a um processo meramente formalista, perdendo a aura
de superioridade moral que teria adquirido desde a Revolugéo Francesa.

As criticas a lei e ao principio da legalidade administrativa, bem como ao modo pelo
qual vém sendo considerados no pensar, agir e controlar a Administracdo Publica, levam a
constatacdo de que ainda se vive uma crise da lei no Estado Democratico de Direito. De acordo
com Gustavo Binenbojm®*, a “crise da lei é hoje um fendmeno quase tio universal quanto a
prépria proclamacéo do principio da legalidade como o grande instrumento regulativo da vida
social nas democracias constitucionais contemporaneas”. Para o autor, s3o pelo menos sete as
premissas que apoiam esta concluséo: (a) a inflacéo legislativa, (b) a politizagéo da lei, (c) o
destaque dado as constituicGes como as mais elevadas formas de manifestacéo da vontade geral
do povo, (d) a propagacdo de atos normativos infraconstitucionais como suficientes a atuacao
administrativa, (e) o controle do Poder Legislativo pelo Executivo, (f) a eternizacao do processo
legislativo e a (g) pluralidade de fontes do Direito Administrativo.

Quanto a (a) inflacdo legislativa, vislumbra-se pela proliferacdo e excesso das leis
formais e demais instrumentos normativos. Conforme Binenbojm®®, o mito positivista de que
ao ordenamento juridico é devida uma completude, somado ao grande aumento das funcbes
estatais, fez com que os legisladores passassem a tratar, incessantemente, de todos 0s temas
possiveis. Imagina-se, por isto, que a lei é instrumento habil a resolver todos os problemas
verificados na sociedade, atribuindo-se aos parlamentares a tarefa hercilea de sobre tudo
legislar. Resultado préatico disto é o excesso da legislagdo. O numero progressivo das leis
ordinérias federais e/ou nacionais ultrapassa, em outubro de 2018, a marca das 13.700 leis, ao
passo que as normas no sentido geral (Emenda Constitucional, Lei Complementar, Lei
Ordinaria, Medida Provisoria, Decreto Legislativo, Decreto, Decreto-Lei, etc.) totalizam, no
mesmo periodo, mais de 200.000 resultados. Estima-se®*® que o Brasil, desde a Constituicio

Federal de 1988, foram editadas mais de 5,8 milhdes de normas juridicas no ordenamento

%4 BINENBOJM, 2008, p. 14

%5 Ibid., p. 147.

36 Neste sentido: INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO E TRIBUTAGCAO. Quantidade de
NORMAS EDITADAS NO BRASIL: 30 anos da constituicdo federal de 1988. Disponivel em:
<https://ibpt.com.br/noticia/2684/Quantidade-de-NORMAS-EDITADAS-NO-BRASIL-30-anos-da-
constituicao-federal-de-1988>
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juridico brasileiro, o que equivale a uma média de 536 normas por dia, ou 774 normas editadas
por dia atil. No ambito federal/nacional, desde a promulgacdo da atual Constituicdo da
Republica, foram editadas 166.241 normas, 6 emendas constitucionais de revisdo, 99 emendas
constitucionais, 2 leis delegadas, 104 leis complementares, 6.051 leis ordinarias, 1.461 medidas
provisorias originarias, 5.491 reedi¢des de medidas provisorias, 12.643 decretos federais e
140.466 normas complementares (portarias, instru¢cbes normativas, ordens de servigo, atos
declaratdrios, pareceres normativos, etc.). Em média, 15,17 normas federais foram editadas por
dia, ou 21,90 normas por dia Gtil nestes 30 anos.

Constata-se, portanto, uma quantia demasiada de atos normativos no ordenamento
juridico brasileiro, 0 que ndo apenas corrobora a critica quanto a proliferacdo da lei, sendo
principalmente revela-se como causa principal da perda ou descaminho do contetdo material
da lei, propiciando um cenério legislativo verdadeiramente cadtico. A existéncia de leis
esdrlxulas, indteis, ildgicas e até mesmo risiveis é de fécil constatacdo. N&o raro destinam-se
leis ordinarias a declararem matérias de contetido juridico irrelevante®’. Consequéncia outra
da proliferacdo da legislacdo é a quantidade expressiva de leis que sdo declaradas

inconstitucionais: estima-se que, somente em 2017, oito em cada dez leis foram julgadas

%7 Apesar de bem-intencionadas, diversas leis sdo destinadas a instituir datas como alusivas a determinadas
profissdes, oficios e categorias, a exemplo: Lei Nacional n. 13.453/17, que institui o dia 27 de maio de cada
ano como o Dia Nacional do Engenheiro de Custos; Lei Nacional n. 12.632/12, que institui o dia 16 de mar¢o
de cada ano como Dia Nacional do Ouvidor; Lei Nacional n. 11.927/09, que institui o dia 16 de setembro
como Dia Nacional do Caminhoneiro. Outras, no entanto, distanciam-se ainda mais de qualquer contelido
juridico-normativo, a exemplo: Lei n. 13.557/17, que institui o dia 25 de novembro de cada ano como o Dia
Nacional do Samba de Roda; Lei n. 13.437/17, que institui o dia 30 de agosto de cada ano como Dia Nacional
do Perdéo; Lein. 13.101/17, que institui o dia 24 de maio de cada ano como o Dia Nacional do Milho; Lei n.
13.050/14, que institui o dia 25 de outubro de cada ano como o Dia Nacional do Macarréo; Lei n. 11.605/07,
que institui o dia 06 de junho de cada ano como o Dia Nacional do Teste do Pezinho. Nos dmbitos estaduais
e municipais verifica-se a mesma situacdo, em que leis ordinarias dispdem sobre matérias desprovidas de
conteldo juridico. No Estado do Rio Grande do Sul, a exemplo: Lei Estadual n. 14.418/14, que institui o dia
22 de novembro de cada ano como Dia Estadual da Ginastica Laboral; Lei Estadual n. 15.190/18, que institui
o0 dia 12 de marco de cada ano como o Dia Estadual e a Semana Estadual de Solidariedade aos Municipios
Atingidos por Catéstrofes Climaticas; Lei Estadual n. 14.858/16, que institui a segunda sexta-feira do més de
agosto como o Dia Estadual do Frango e do Ovo; Lei n. 13.661/11, que institui o dia 1° de julho de cada ano,
“data natalicia da cantora Amalia Rodrigues”, como o Dia Estadual do Fado. Todas as leis do Estado do Rio
Grande do Sul que tratam de assuntos desta natureza sdo incluidos no Calendario Oficial de Eventos do Estado
do Rio Grande do Sul. Nao se desconhece, por 6bvio, que inimeras leis que declaram datas comemorativas
ou alusivas aos mais variados assuntos possuem a intencdo de homenagear pessoas, ideias, profissoes, etc.,
bem como o de oficializar o posicionamento do parlamento ou do executivo sobre determinadas mateérias,
propondo acdes de conscientizagdes, debates, etc. E o que ocorre, por exemplo, com a Lei Estadual n.
13.509/10, que institui o dia 07 de fevereiro de cada ano como o Dia Estadual da Consciéncia Indigena; ou
com a Lei Estadual n. 13.735/11, que institui o dia 17 de maio de cada ano como o Dia Estadual de Combate
a Homofobia no Estado do RS. Esclarece-se, portanto, que o destaque aqui realizado é feito tdo somente no
sentido de propor a analise sobre a utilizagcdo da lei formal, por todos os aspectos ja referidos, na regulagéo
e/ou regulamentacdo de matérias acentuadamente randémicas. Veja-se que 0 mesmo tipo de diploma legal que
cria, por exemplo, um Cédigo Civil (Lei n. 10.406/02), com todas as suas complexidades, € o que também
declara o dia 30 de agosto de cada ano como o Dia Nacional do Perd&o. Isto, contudo, ndo retira o valor e
importancia do contetido de diversas leis que ostentam esta mesma caracteristica.
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inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal®®, muitas delas em matérias ligadas ao
Direito Administrativo®®. Logo, é da inflagdo legislativa que deriva a desorganizagdo do
sistema juridico brasileiro, em que um naimero desenfreado de matérias e assuntos sdo tratados
por um igual numero de textos normativos, afastando-se cada vez mais de uma ordem juridica
regular, organizada, interna e externamente coerente.

Critica-se, também, a (b) politizagdo da lei, marcada pelo seu estabelecimento, ja de
tempos, ndo como expressdo da vontade geral, mas como resultado da luta de interesses
privados que influem no processo politico. Para Binenbojm®®, desde um &ngulo estrutural, a
crise da lei “confunde-se com a crise da representacao e, mais especificamente, com a crise de
legitimidade dos parlamentos”. De fato, o Poder Legislativo brasileiro vem experimentado um
aumento sistematico dos indices de reprovacao e/ou desconfianca por parte da sociedade. Em,
em 2018, aferiu-se que 67% da populacdo brasileira ndo confia no Congresso Nacional®®!. Ao
mesmo tempo, 79% dos brasileiros, em 2018, ndo lembram em quem votaram para deputado
federal e senador nas eleicdes nacionais de 2014%%2, A crise da representatividade implica
diretamente no enfraquecimento da prépria nocdo de legalidade, pois substitui a vontade
popular pela vontade de grupos que pretendem fazer valer seus respectivos interesses.
Conforme Otero®2, verificando que cada um destes grupos pretende influir nas instancias
decisorias publicas, o Estado assume a posicao de interlocutor perante estes diversos grupos de
“Interesses econOmicos, sociais e culturais existentes na sociedade, encontrando-se a
legitimidade das suas préprias decisdes normativas e ndo normativas num procedimento
negocial”. E a manifestacio da chamada democracia neocorporativa, reiteradamente assistida
na realidade brasileira através da pratica de lobbies de “clientelistas”. A lei, assim, engendra-se
a despeito da preocupacdo com o bem comum e com a justica, sendo vista, conforme Ferreira
Filno®“, como uma vantagem que “na luta politica pde uma maioria transitoria para beneficiar

o seu eleitorado especifico, ou para lograr um fim mesquinho qualquer”, provocando desprezo

%8 CONTEUDO JURIDICO. Anuario da Justica — 2018. Editora Conjur. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/loja/item/anuario-justica-brasil-2018>

39 Da listagem de Acoes Diretas de Inconstitucionalidade disponibilizada pelo Supremo Tribunal Federal,
estima-se que das 6.029 ja propostas, quase 60% (3.496) pertencem as variaveis do assunto “DIREITO
ADMINISTRATIVO”

360 BINENBOJM, 2008, p. 145.

%61 DATAFOLHA. Grau de confianca nas instituicGes. Instituto de Pesquisa Datafolha. Sdo Paulo, jun., 2018,
disponivel em:
<http://media.folha.uol.com.br/datafolha/2018/06/15/e262fachdfa832a4b9d2d92594ha36eeci.pdf>

%2 SOARES, Jodo. “Em quem votei na eleigdo passada?”’. Deutsche Welle. Disponivel em:
<https://p.dw.com/p/32eC7>

%3 OTERO, 2003, p. 140.

%4 FERREIRA FILHO, 1984, p. 40.
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e inconformismo. Para o professor, “a lei desmoralizada ¢ uma lei que de men0os em menos se
cumpre, que apenas se arrima na coercao, que a todo instante e por todos 0s meios é contornada
e violada”.

Aponta-se, também, o (c) protagonismo das Constituicdes, em detrimento da lei, como
elemento da crise da legalidade. De fato, como visto a partir da no¢ao da constitucionalizagéo
do Direito, o legislador constituinte assumiu para si as competéncias que no periodo liberal
eram destinadas ao legislador ordinario. Em contrapartida, segundo Sérvulo Correia®®, a
intervencdo do legislador ordinario “torna-se por isso em certos casos ndo sO desnecessarias
como até contra-indicada: é o que sucede quando o preceito material na Constitui¢cdo apenas
carece de regulamentacdo técnica e de pormenor”. A Constituicao, assim, passa a ser vista como
norma diretamente habilitadora da atuacdo administrativa, sendo despiciente a concretizacéo

pelo legislador para que passe a gerar efeitos imediatos. Para Binenbojm?36®

, supera-se desde ja
o “dogma da imprescindibilidade da lei para mediar a relagdo entre a ConstituiCdo e a
Administragdo Publica”. Supera-se, de certo modo, a nocdo de que a eficacia operativa das
normas da Constituicdo Federal, sobretudo aquelas garantidoras de direitos fundamentais,
dependem necessariamente da lei para que o administrador fique vinculado em seu agir. Isto
ndo representa, contudo, o desvalor ou a desqualificagdo da lei como regente do agir
administrativo, pois, conforme Marcal Justen Filho®’, “ndo se pode substituir o principio da
legalidade pelo principio da constitucionalidade, porque a atividade administrativa depende,
como regra, da existéncia de uma lei propriamente dita”. A Constitui¢do €, inegavelmente, o
“conjunto de normas fundamentais, mas € insuficiente para disciplinar a atividade
administrativa”.

Binenbojm3%® ainda refere como razdo a crise da lei formal a nogéo pela qual (d) a
prépria atividade normativa possibilita uma série de instrumentos que sdo capazes de

369 05 modos

fundamentar a atuacdo administrativa. Com efeito, como leciona Couto e Silva
velados de delegacédo legislativa estdo diretamente relacionados com a importancia que as
fontes infralegais do Direito Administrativo assumiram. Fala-se, portanto, na normatizacao que
0 crescimento e complexificagdo das atribuicdes do Estado implicou, passando este a ter de
atender, com presteza, a atividade regulatoria e a expertise técnica que o Legislativo ndo tratou.

Para tanto, atos normativos infraconstitucionais como regulamentos, resolucdes, circulares,

%5 CORREIA, 1987, p. 51.

366 BINENBOJM, 2008, p. 145.

367 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 190.
368 BINENBOJM, 2008, p. 147.

39 COUTO E SILVA, 2015, p. 27.
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portarias, etc., assumiram especial revelo. No entanto, estes atos estdo em nivel
hierarquicamente inferior a lei, motivo pelo qual devem, muitas vezes, buscarem fundamento
direto da Constituicdo Federal, do que decorre, igualmente, a complexa discussdo quanto ao
poder normativo e regulador das agéncias reguladoras, as quais vém apresentando como
caracteristica a autonomia normativa3™.

O (e) controle do Poder Legislativo pelo Poder Executivo é também objeto de critica
a justificar o desprestigio da legalidade. Conforme Binenbojm®"*, o Poder Executivo exerce,
por meios legitimos ou ndo, controle do processo legislativo por, pelo menos, trés modos.
Primeiro, através de reservas de iniciativa de lei sobre matérias relevantes, com a vedacdo de
emendas parlamentares que importem aumento de despesa, conforme art. 61, §1°, e art. 63 da
Constituicao Federal. Segundo, com a possibilidade de trancamento da pauta de deliberacéo do
Congresso Nacional mediante ato da Chefia do Executivo, nos termos do art. 64, 81° e §2° da
Constituicdo Federal, o que ainda ocorre, automaticamente, diante da ndo apreciagéo, pelo
Poder Legislativo, em até quarenta e cinco dias de sua publicacdo, a medida provisoria,
conforme art. 62, 86°, da Constituicdo Federal. Terceiro, mediante a formacao de solidas bases
parlamentares que torna possivel a aprovacdo de qualquer projeto de interesse do Poder
Executivo, na ja reiterada pratica a fim de garantir a assim denominada “governabilidade”. No
Brasil, esta € uma realidade aferivel. Calcula-se que o Poder Executivo foi propositor de um
terco das leis aprovadas entre 2008 e 2017 (499 de um total de 1.492 leis publicadas no

intervalo), ficando atrds apenas da Camara Federal (521), e superando o ndmero de leis

370 Conforme Rafael Carvalho Rezende Oliveira, “o modelo regulatorio adotado pelo Brasil — inspirado no
modelo norte-americano, com a instituicdo das agéncias reguladoras, a partir da década de 90 — demonstra
bem o processo de transformacéo do Direito Administrativo brasileiro e a necessidade releitura dos principios
da legalidade e da legitimidade”. Neste sentido: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Constitucionaliza¢io
do Direito Administrativo: o principio da juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a
legitimidade das agéncias reguladoras. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2010, p. 186. Por outro
lado, Di Pietro compreende que “o que as agéncias ndo podem fazer, porque falta o indispensavel fundamento
constitucional, é baixar regras de conduta, unilateralmente, inovando na ordem juridica, afetando direitos
individuais, substituindo-se ao legislador. Esse Gbice constitui-se no minimo indispensavel para preservar o
principio da legalidade e o principio da seguranga juridica”. Neste sentido: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Limites da fungdo reguladora das agéncias diante do principio da legalidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella (Org.). Direito Regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 58.

371 BINENBOJM, 2008, p. 148.



117

propostas pelo Senado Federal (329), sendo o restante originario de tribunais e Ministério
Plblico®"237,

A sexta critica aponta a (f) eternizacdo do processo legislativo, a qual decorre da
morosidade do percurso havido desde a iniciativa legislativa até a publicacao da lei. Consoante
Patricia Baptista®#, ““a via legislativa formal realmente tornou-se insuficiente e inadequada para
o atendimento das necessidades normativas da Administragdo contemporanea”, sendo a
lentidao do processo legislativo incapaz de “responder, com a presteza exigida pela dinamica
dos fatos no mundo atual, as demandas de regulacdo de uma Administracdo interventora e
ordenadora”. Sdo muitos os exemplos de leis que tramitaram durante muitos anos no Congresso
Nacional até serem publicadas. A Lei n. 10.406/02, que institui o Cédigo Civil, é oriunda de
projeto de lei iniciado em 1975, tendo demorado, portanto, quase vinte e sete anos.

Por fim, refere-se que (g) a pluralidade de fontes do Direito Administrativo também
contribui ao enfraquecimento da lei formal. Como visto, além da Constituicéo, das leis e demais
atos normativos, identifica-se, a despeito das divergéncias doutrinarias, que o costume
administrativo, a jurisprudéncia e a doutrina também se apresentam como fontes, com o que “a
atuacdo administrativa passa a ser vinculada ndo apenas a Constituigao e a lei”3’. A lei, para
Binenbojm?®®, perde importancia, a reboque do triunfo do constitucionalista, e “diante do largo
desenvolvimento de sofisticados meios de controle da constitucionalidade dos atos
legislativos”. Ela perde também seu protagonismo na cria¢do do direito, pois se torna mais um
entre os diversos principios que compdem o sistema constitucional. Para o autor, “nada mais
demonstra a erosdo do mito da lei que a difusdo de tribunais e 6rgdos constitucionais mundo

afora (de viés mais acentuadamente jurisdicional ou mais marcadamente politico)”.

372 JULIAO, Luis Guilherme. Poder Executivo ¢ autor de um terco das leis no Brasil. O Globo. 2018. Disponivel
em: https://oglobo.globo.com/brasil/poder-executivo-autor-de-um-terco-das-leis-no-brasil-22909158. Né&o
obstante, este indice foi ainda maior quando dos primeiros meses em que Michel Temer assumiu a Presidéncia
da Republica. De maio de 2016 a janeiro de 2017, 62% das leis aprovadas foram propostas pelo Poder
Executivo, tendo sido esta a maior taxa dos Gltimos dez anos. Neste sentido: ESTADAO. Executivo é autor
de 62% das leis aprovadas no Pais. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,executivo-
e-autor-de-62-das-leis-aprovadas-no-pais,70001646000>

Ha quem questione a utilidade da critica apresentada por Binenbojm. Para Felipe Faiwichow Estefam, “¢
justificavel a vasta iniciativa do Poder Executivo no processo legislativo, tendo em vista a maior proximidade
deste Poder as situacBes faticas que precisam ser legisladas. Sdo os agentes do Poder Executivo que se
encontram em contato direto com as circunstancias do cotidiano, melhor dominando a sua coloracdo e
fisionomia, donde a sua maior aptidao a iniciativa de leis e emendas. Ademais, a iniciativa do Poder Executivo
nada interfere no exercicio da fungdo legislativa do Poder Legislativo”. Neste sentido: ESTEFAM, Felipe
Faiwichow. A configuracdo e reconfiguracdo do principio da legalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2013, p. 77.

374 BAPTISTA, 2003, p. 101.

375 JUSTEN FILHO, 2012, p. 191.

376 BINENBOJM, 2008, p. 149.

373
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H&, portanto, uma erosdo do conteddo material da legalidade vinculativa da
Administracdo Publica, a qual transfigura-se consideravelmente. Para Otero®”’, a densidade
ordenadora da legalidade reduziu-se e o pluralismo normativo converteu-se no que chama de
“neofeudalismo normativo”. Além disso, a proliferacio de um sistema constitucional
principialista projetou-se no contetdo da propria legalidade administrativa e a reconduziu a um
“Direito de principios”, a despeito da certeza e da seguranga da atuacdo administrativa e do
papel garantistico da lei, aumentando o protagonismo da Administracdo Publica na realizacéo
do Direito e dos tribunais no seu controle. Por fim, a intensidade vinculativa da normatividade
foi relativizada, “observando-se 0 surgimento de diversas manifestacbes de soft law que
envolvem a degradacdo da forca obrigatéria das normas integrantes da legalidade
administrativa”.

O principio da legalidade administrativa precisou reconfigurar-se, especialmente a
partir do pos-positivismo e da nova hermenéutica, passando a compor os assim denominados
novos paradigmas do Direito Administrativo. A concepgdo mecanicista da Administracéo, pela
qual seria mera executora de lei, predominante no século XIX e inicio do século XX, sofreu
varias alteracoes, principalmente porque talvez a funcdo administrativa nunca tenha sido a de
td0 somente executar a lei ou executar a lei de oficio®’®. A lei administrativa ja ndo mais se
presta a0 mesmo escopo, devendo, entdo, readequar-se. Como aprimoramento da vinculacéo
positiva a lei, ganhou espaco a construcdo do principio da legalidade enquanto vinculagdo da
Administracdo Publica ao Direito. A esta nova roupagem deu-se o nome de bloco de legalidade

ou juridicidade. E o que se vera a seguir.

817 OTERO, 2003, p. 198.
378 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 91.
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5 O PRINCIPIO DA JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA

A lei administrativa foi algada, no Estado Liberal, a uma posicdo de proeminéncia de
tal forma a isol&-la enquanto Unica fonte de limitagdo e legitimacdo do poder estatal. Com a
superacdo do Estado Liberal, pelo Estado Social e, finalmente, pelo Estado Democratico de
Direito, a legalidade tal como vinha sendo concebida entrou em colapso. A lei administrativa
deixou de ser a Unica fonte normativa que legitima e limita o poder estatal, assumindo lugar ao
lado de outras fontes de igual alcance, o que ocorre, sobremaneira, a partir dos fen6menos de
constitucionalizacdo e principalizacdo do Direito Administrativo. A vinculacdo da
Administracdo Publica ndo apenas a lei formal, mas também as demais fontes limitadoras e
legitimadoras da agdo administrativa levou a doutrina administrativista a conceituar aquilo que
denominou de bloco de legalidade, legalidade lato sensu ou, com mais precisao, juridicidade
administrativa, com o que passou a afirmar, pois, a necessidade da superacdo do paradigma de
gue a Administracdo Publica s6 encontra na lei formal a fonte legitimadora de suas a¢des. O

caminho percorrido até a superacdo deste paradigma é objeto deste capitulo.

5.1 o sentido da vinculacdo da Administracdo Publica a legalidade administrativa

O principio da legalidade é, inegavelmente, a traducao do sentido administrativo do
Estado de Direito. Conforme Barroso®’®, “o Estado de Direito, desde as suas origens histéricas,
evolve associado ao principio da legalidade”. O Direito Administrativo, como ja se declinou,
surge como limitacdo do poder politico que se impde com a submissdo da atividade estatal a
lei, passando a buscar o interesse publico, ou 0 bem comum, ndo de qualquer jeito, menos ainda
de modo arbitréario. Para tanto, imp6s-se a observancia de um conjunto de regras postas em lei,
que expressavam a vontade geral. Da compreensdo de que “administrar € cumprir a lei de

oficio”®® a nocdo pela qual “a fungdo administrativa ndo tem o fim tinico de executar a lei

”381:
o sentido juridico da vinculagdo do Poder Publico no Estado de Direito nunca se apresentou
estangue. Se no Estado Liberal o principio da legalidade administrativa avocou-se em proibir o
Estado de ferir os direitos dos particulares, exceto se autorizados pela lei, € no Estado
Democratico que a concepcdo da legalidade administrativa mais se aproxima dos preceitos

fundamentais que informam o ordenamento juridico por inteiro.

379 BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre o principio da legalidade. In: BARROSO, Luis Roberto.
Temas de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 170-176.

%0 FAGUNDES, 1979, p. 3.

%1 MEDAUAR, 2008, p. 91.



120

O sentido da vinculacdo da Administracdo Publica a lei foi amplamente modificado.
Na licdo de Charles Eisenmann?®2, no encaixe principio da legalidade & Administragdo Publica,
um ato administrativo pode ser valido e regular de quatro maneiras: (i) desde que ndo seja
contrario a alguma norma legal; (ii) é suficiente que o ato seja permitido por uma norma legal;
(iii) € preciso que o ato tenha contetudo conforme o esquema abstrato fixado na norma legal; e
(iv) quando a lei prescreve e ordena que a Administracdo o emita. O principio da legalidade
pode ser visto, entdo, desde duas concepcdes: (a) legalidade como ndo contrariedade e (b)
legalidade como conformidade, dividindo-se, nesta, em (b.1) legalidade formal e (b.2)
legalidade material®®. Como visto, a legalidade como néo contrariedade, ou compatibilidade,
implica que a agdo da Administracdo Publica ndo pode entrar em contradi¢do com o texto legal,
ainda que neste ndo necessariamente deva encontrar apoio. A contrariedade, para Correia®®*,
da-se tanto no plano operacional de producdo de uma segunda norma quanto no contetdo
proprio. Por outro lado, a relacdo de conformidade implica a fiel reprodugdo da lei, sendo o ato
administrativo conforme a norma desde que a tenha como modelo. A Administracdo, pela
legalidade como conformidade, deve atuar respaldada na lei. Por certo, compatibilidade e
conformidade ndo se confundem, mas podem se sobrepor, pois uma conduta conforme sempre
sera compativel. No entanto, uma conduta compativel nem sempre serd conforme, pois um ato
pode ndo contrariar um preceito legal sem que esteja previamente estabelecido no texto legal.

Concebe-se, assim, que o principio da legalidade administrativa pode ser visto de
guatro maneiras. Na primeira, (1) a atuacdo da Administracdo Publica satisfaz-se quando néo
violar nenhuma norma legal. Vale dizer, a Administracdo pode atuar livremente diante da
inexisténcia de normas que a obrigue a fazer ou deixar de fazer alguma coisa. Aqui, a legalidade
implica uma relacdo de nao-contrariedade legal, ou seja, uma relacdo de compatibilidade ou
preferéncia de lei. Na segunda, (2) a Administracdo apenas pode fazer o que uma norma
superior, seja legal ou constitucional, Ihe autorize, Ihe habilite, ainda que ndo haja detalhamento
quanto ao conteudo do ato a ser emitido. Nesta, a Administracdo nao detém liberdade diante da
auséncia legal, pois 0 que ndo esta permitido esta proibido. E a relacdo de conformidade ou
primazia da lei, pela qual o exercicio da competéncia exige a existéncia da habilitagdo formal,
ou seja, pela legalidade formal. Na terceira, (3) a atuagdo administrativa decorre de uma

deducéo da norma legislativa, com o que deve existir correspondéncia légica entre o contetdo

32 EISENMANN, Charles. Cours de Droit Adminsitratif. Paris : Librairie Générale de Droit et Jurisprudence,
1982, p. 462-472.

%3 CORREIA, 1987, p. 58.

34 1bid., p. 58.
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da acdo com a moldura abstrata posta na norma legal. Neste caso, a Administracdo sé pode
exarar atos que estejam apoiados em normas ndo apenas habilitadoras, mas predeterminantes
de seu contelldo. Somente sdo permitidos, portanto, atos administrativos cujo contedo esteja
conforme o esquema abstrato fixado na norma legislativa. Na quarta, (4) a Administracao
apenas pode agir quando ordenada pela lei. Ou seja, deve estar apoiada na norma legal que
esgote o contetdo do ato, determinando, e ndo facultando, sua pratica. Aqui, a Administracdo
s6 pode realizar os atos e medidas que a lei ordena®33%,

O significado operacional que o principio da legalidade detém passa, invariavelmente,
pela analise destes contelidos extraiveis das licdes de Eisenmann®®’. Na primeira acepcéo,
questiona-se a viabilidade de se igualar a liberdade de atuacdo da Administracdo Publica aquela
dada aos particulares no sentido de ser permitido tudo aquilo que ndo € proibido. Guido
Zanobini®®®, ainda na metade do século XX, afirmava ndo ser possivel conferir & Administracéo
Publica 0 mesmo sentido dado aos individuos de forma a possibilita-la fazer tudo o que nédo
fosse vedado por lei. Aos particulares, a lei diz de acbes materiais, limitando-se a fixar quais
delas sédo acOes proibidas, sobretudo a partir de delitos civis e penais. Elas tragam, portanto, “os
limites da esfera juridica individual”, tendo a lei uma fun¢do predominantemente negativa. De
outro lado, a lei destinada a Administracdo Publica, ainda que também se limite a determinar a
esfera juridica, apresenta carater distinto, nao ocorrendo de modo negativo, “mas de forma
exclusivamente positiva: a lei diz o que a administracdo pode fazer”. Assim, “enquanto o
individuo pode fazer tudo o que ndo o é expressamente vedado, a administracdo somente pode
fazer aquilo que a lei expressamente a permite fazer”. O modo positivo de determinar a esfera
juridica da administracdo implica que nas leis relativas encontram-se fixados ndo s6 os limites

daquela esfera, mas as faculdades individuais, que nela esta contida, isto €, aquelas faculdades

3% ARAGAO, Alexandre Santos de. A concepgdo pds-positivista do principio da legalidade. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 236, abr./jun., 2004, p. 51-52.

36 MEDAUAR, 2018, p. 117-118.

387 EINSENMANN, 1982, p. 462-472.

38 ZANOBINI, Guido. L’attivita amministrativa e la legge. Mildo: Giuffré, 1995, p. 206-207. No original:
“Proviamo per questo a confrontar le leggi concernenti la condotta di qualunque soggetto com
quelle concernenti la condotta della pubblica amministrazione. Le prime, riguardo alle azioni materiali, se
limitano a fissare quali di esse sono ai soggetti vietate (delitti civili e penali): cioe, esse tracciano, come si
dice, i limiti della sfera giuridica individuale; la legge ha qui, percio, una funzione prevalentemente negativa.
Nel caso, invece, della pubblica amministrazione, per la quale pure si dice che il diritto si limita a determinare
la sfera giuridica, troviamo che questa determinazione é fatta, non piu in modo negativo, ma in forma
esclusivamente positiva: la legge dice cio che I'amministrazione pud fare. Ossia, mentre I'individuo puo0 fare
tutto cido che non gli & espressamente vietato, I'amministrazione puo fare soltanto cid che la
legge espressamentte le consente di fare”. Curiosa, alias, é a similitude desta passagem com as expressdes
multicitadas na doutrina brasileira, sobretudo a partir de Hely Lopes Meirelles (a primeira edicdo da obra
“Direito Administrativo Brasileiro” ¢ de 1964), sem que, no entanto, seja citada a fonte, ou mesmo realizado
o0 aprofundamento que matéria demanda.
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que, para os demais sujeitos, representam o simples exercicio de suas respectivas liberdades e
seus respectivos direitos. Ocorre, portanto, que a lei, para os particulares, € uma vontade
externa, transcendente, em razdo de suas liberdades, em que se deve permitir tudo aquilo que a
elas no € restringido. Por outro lado, a lei destinada & Administracio Publica, para o autor3®®,
é interna, visto que a “fungdo administrativa dirige-se principalmente a aplicacdo das normas
de direito administrativo”, razao pela qual “deve admitir-se que as normas em questdo séo
dirigidas pelo legislador de modo principal aos 6rgaos administrativos”. Como ¢ a propria
Administracdo na busca de seus fins, s6 pode fazer o que a lei permite.

A relacdo da lei com a conduta da Administracdo desde uma perspectiva de vinculo de
ndo contrariedade ndo é assunto pacifico na doutrina. Partindo da premissa de que a relacdo
havida entre particulares difere-se da administrativa porque aquela rege-se pela autonomia da
vontade e, assim, as partes escolhem as finalidades que desejam alcancar, enquanto a Ultima a
fim de atender o interesse publico, ndo se presta a um escopo privado, e sim num dever juridico
inescusavel, Celso Antdnio Bandeira de Mello®* afirma que a Administragdo Pablica “sé pode
ser exercida na conformidade da lei”, sendo a atividade administrativa uma “atividade sublegal,
infralegal, consistente na expedicdo de comandos complementares a lei. Para Bandeira de
Mello, “o principio da legalidade, no Brasil, significa que a Administracdo nada pode fazer
sendo o que a lei determina”, diferentemente dos particulares, “os quais podem fazer tudo o que
a lei ndo proibe”.

A doutrina administrativista parece estar de acordo quanto a inviabilidade de
considerar-se vélida t3o somente a Ultima acepcéo sistematizada por Einsenmann®®*, pela qual
a Administracdo sé poderia realizar atos ou medidas que a lei ordena. O proprio autor refere
que os atos da Administracdo Publica nunca serdo, ou nunca poderdo ser, a execucao de um
imperativo legal. No mesmo sentido, Zanobini®® leciona n&o ser possivel aceitar que a fungéo

estatal seja meramente executiva, pois “o Estado ndo tem o dever de executar e implementar a

389 ZANOBINI, 1955, p. 214-215. No original: “Se la funzione amministrativa & principalmente rivolta alla
attuazione delle norme di diritto amministrativo, bisogna ammettere che le norme in parola siano dirette dal
legislatore in modo principale agli organi amministrativi”.

30 MELLDO, 2015, p. 100-101.

391 EINSENMANN, 1982, p. 463.

392 ZANOBINI, op. cit., p. 203-204. No original: “Nell'amministrazione - si dice - lo stato non ha il compito di
eseguire e di realizzare la norma giuridica, ma I'atro profondamente diverso, di soddisfare i bisogni
e gl'interessi collettivi. Il diritto, percio, non & qui, come nella giurisdizione, la norma da applicare al caso
concreto: ma, come per l'individuo nella sua vita ed attivita, & la norma nei limite della quale deve agire per
raggiungere gli scopi pratici della sua vita, cioé soddisfare i bisogni e interessi che sono nei suoi fini. Come
per gl'individui la legge non invade e non regole tutta la vita, ma solo delimiti le sfere rispettive di liberta,
cosi per I'amministrazione essa non determinicid che caso per caso le varie autorita debbono fare,
ma solo traccia i confini della sua sfera di attivita per la cura degl'interessi pubblici che costituiscono il suo
compito, la sua funzione”.
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norma juridica, mas outro profundamente diverso, de satisfazer as necessidades e os interesses
coletivos”. Por isso, a norma dada 8 Administragdo Publica ndo possui o mesmo sentido daquela
da jurisdicdo, aplicavel ao caso concreto. Se para o individuo a lei ndo invade e ndo regula toda
a vida, mas apenas delimita a respectiva esfera de liberdade, para a Administracdo a lei ndo
determina o que a autoridade deve fazer caso a caso, mas apenas traca e define sua esfera de
atividade a fim de alcancar o interesse publico que constitui seu dever, sua funcdo. Para

Aragdo®®

, esta acepcao “impediria qualquer esfera de apreciagdo propria da Administragao
Publica em um Estado social de Direito, que possui multiplas e complexas atribuicGes, a serem
exercidas em um contexto de grande dinamismo”.

Inclusive, o proprio Hely Lopes Meirelles®*** — cuja doutrina multicitada, reduzida em
seu conhecido adagio, busca justificar, até os dias de hoje, a pretensdo de uma administracéo
mecanizada — ja reconhecia, que “cumprir simplesmente a lei na frieza de seu texto nao ¢ o
mesmo que atendé-la na sua letra e no seu espirito”. Para o autor, a Administragao “deve ser
orientada pelos principios do Direito e da Moral, para que ao legal se ajunte o honesto e o
conveniente aos interesses sociais”. No mesmo sentido de compreender a impossibilidade de
limitar a Administracdo Publica a execucdo de atos ou medidas ordenadas pela lei, Odete
Medauar®®® afirma que “se predominasse como significado geral do principio da legalidade,
paralisaria a Administracdo, porque seria necessario um comando legal especifico para cada ato
ou medida editados pela Administragdo, o que ¢ invidvel”. Nao se pode, portanto, apartar a
legalidade no horizonte principioldgico regente da atuacdo administrativa, pois é justamente de
seu contato com as demais normas de Direito que ela ganha sentido. O modelo atual da
Administracdo Publica de um Estado Democratico de Direito ndo comporta mais a nogao
subsuntiva, em que o ajuste da regra aos fatos perfeitamente conduz ao ato conclusivo. Pelo
contrario, o ordenamento juridico comp®&e de normas que sdo regras e principios, o que exige,

sempre, 0 temperamento da norma legal & atuacdo administrativa frente as situacGes reais e

3% ARAGAO, 2004, p. 52.

3% MEIRELLES, 2016, p. 94. A proposito, o trecho citado compde a obra original do autor, pelo menos desde a
décima quarta edicdo, divulgada em 1989. Como se sabe, a leitura do classico do autor deve atentar-se ao
contetido desde uma perspectiva temporal. Assinala-se, por exemplo, que no capitulo que trata da legalidade
administrativa h4 uma passagem, a menos na edicdo de 2016, que diz que “a eficacia de toda atividade
administrativa esta condicionada ao atendimento da Lei e do Direito. E o que diz o inc. 1 do paréagrafo Gnico
do art. 22 da Lei 9.784/99. Com isso, fica evidente que, além da atuacdo conforme a lei, a legalidade significa,
igualmente, a observancia dos principios administrativos”. Ora, em sendo a lei de 1999, ndo se pode, por
razGes Obvias, atribuir a Hely sua autoria, pois falecido em 1990. A leitura de sua obra, nesta medida,
comprometida, visto ndo haver a exata indicacdo daquilo que constitui a obra de Hely e aquilo que é fruto da
edicdo dos co-autores José Emmanuel Burle Filho e Cara Rosado Burle.

3% MEDAUAR, 2018, p. 118.
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concretas. A legalidade, assim, est longe de assumir o carater de tdo somente informar toda a
programacéo administrativa, pois, em verdade, jamais 0 conseguiria.

O terceiro sentido, pelo qual somente seriam permitidos atos cujo contetdo estivesse
conforme a uma hipédtese abstrata fixada explicitamente por norma legislativa, traduz, conforme
Medauar®®, “uma concepgio rigida do principio da legalidade e corresponde a ideia de
Administragdo somente executora da lei”. No sentido contrario, Estefam3%” adota a nogdo
segundo a qual a Administracdo realiza a norma legislativa, o que implica na necessidade de
correspondéncia ldgica entre o conteudo da acdo da Administracdo e o desenho abstrato
extraido da norma, como a “mais adequada para expressar a concep¢do do principio da
legalidade”. Para o autor, em determinados casos, “a lei prefigura com rigor e¢ objetividade
absolutos os pressupostos exigidos para a pratica do ato e o seu contetdo e, em outros,
remanesce certa discricionariedade para a pratica do ato”, evitando que a “densidade normativa
da lei fique oca”. Por certo, o contetido da acao da Administragdo Publica deve guardar relagao
com o contetudo da norma legislativa, sobremaneira quando esta reunir todos os elementos

necessarios a sua fiel execucdo. No entanto, ndo se olvida, conforme Medauar3®

, que a
Administracdo hodierna ndo possui apenas esta funcéo, ainda que o exercicio do poder que se
convencionou denominar de vinculado possa implicar decisfes similares a atos cuja origem
esteja normativa e hipoteticamente prevista. Necessita-se algo a mais.

Por fim, refere-se a segunda classificacdo, com o qual a Administracdo exige-se
habilitacio legal para adotar atos e medidas. Conforme Aragdo®®, trata-se do requisito de
habilitacdo formal ao exercicio da competéncia administrativa, bastando-se que existam leis
que autorizem a atuagdo da Administrag¢do e “que, sem chegar a predeterminar o conteldo dos
direitos e obrigagdes, facultam a Administracdo Publica tomar uma entre varias medidas

400 “esta ¢ a formula mais consentinea com a maior parte das

possiveis”. Para Medauar
atividades da Administragdo brasileira, prevalecendo de modo geral”. Este significado admite,
contudo, gradacOes: a habilitacdo legal apresenta-se, muitas vezes, apenas como norma de
competéncia, ou seja, como “norma que atribui poderes para adotar determinadas medidas,
ficando a autoridade com certa margem de escolha no tocante a substancia da medida”; outras
vezes, a lei “expressa um vinculo estrito do contetdo do ato ao conteudo da norma ou as

hipoteses ai arroladas”. Com efeito, a intensidade da vinculacdo da medida administrativa ao

3% MEDAUAR, 2018, p. 118.
397 ESTEFAM, 2013, p. 120.
3% MEDAUAR, op. cit., p. 118.
99 ARAGAO, 2004, p. 52

400 MEDAUAR, op. cit., p. 118.
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conteido da norma é oscilante, mostrando-se mais forte quando diz de medidas que repercutem
na esfera de direitos dos cidaddos. Ou, ainda, diante de diversas matérias que a Constituicdo
Federal, as Constituicdes estaduais e as leis organicas de municipios exigem lei formal, o que
evidentemente implica a edi¢do da norma pelo Legislativo. Trata-se, aqui, segundo a professora,
da reserva de lei, como a que ocorre nos termos do o art. 68, 81° Il, da CF, que veda ao
Legislativo a delegacdo nas matérias relativas a nacionalidade, cidadania, direitos individuais,
politicos e eleitorais. O principio da legalidade ndo pode, contudo, limitar-se ao sentido da
habilitacéo legal, razéo pela qual exige-se, na esteira do que leciona Medauar®®!, a conjugagio
do quarto sentido com o primeiro, pelo qual é vedado a Administracdo editar atos ou tomar
medidas contrarias as normas do ordenamento. De fato, “a Administragdo, no desempenho de
suas atividades, tem o dever de respeitar todas as normas do ordenamento”.

Por esta razdo, Aragdo®®? sugere a adocéo de uma legalidade que n&o seja meramente
formal, pois esta ndo fornece pautas de controle da substancia dos atos, mas que também néo
seja uma legalidade substancial de excessiva densidade normativa, pela qual a lei deve sempre
estabelecer parte do conteudo dos atos futuros. A dinamicidade da atividade administrativa do
Estado Democratico de Direito ndo é compativel com estes extremos normativos, razao pela
qual supera-se a “separagdo rigida entre as duas versdes extremas de conformidade legal”,
passando a propugnar um “minimo de densidade normativa que as leis devem possuir para
atribuir poderes a Administragdo Publica”, o que representa habilita-la por normas amparadas
em principios e valores. Segundo Aragdo, evoluiu-se para se considerar a Administracdo
Publica vinculada ndo apenas a lei, mas a todo um “bloco de legalidade”, que incorpora os
valores, principios e objetivos juridicos maiores da sociedade. A Administracdo Publica deve
observar, assim, o critério de atuacdo conforme a lei e o Direito, donde emerge a locucao

“principio da juridicidade”.

5.2 O sentido da vinculacdo da Administracdo Publica a juridicidade administrativa

A doutrina administrativista ocupou-se em definir os novos contornos do principio da
legalidade, sobretudo a partir da constitucionalizacdo, principializacéo e idealiza¢do do Direito
como um como sistema. Afastou-se, assim, da visdo liberal de legalidade pela qual, como
sintetiza Seabra Fagundes*®®, “onde h4 lei escrita, ndo pode haver arbitrio”. Com efeito, passou-

se a admitir que administrar ndo € apenas aplicar a lei de oficio, sendo servir aos fins gerais que

401 MEDAUAR, 2018, p. 118.
402 ARAGAO, 2004, p. 62.
403 FAGUNDES, 2010, p. 116.
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sdo proprios da Administragdo Publica, dentro dos limites da lei — o que, por ébvio, é algo
bem mais amplo. Na licdo de Almiro do Couto e Silva*®, “a no¢io de que a Administracio
Publica € meramente aplicadora das leis é tdo anacronica e ultrapassada quanto a de que o
direito seria apenas um limite para o administrador”. Por 6bvio, como salienta o professor, a
Administracdo Publica ndo prescinde de uma base ou autorizacao legal para agir. No entanto,
“no exercicio de competéncia legalmente definida, tém os agentes publicos, se visualizado o
Estado globalmente, um dilatado campo de liberdade para desempenhar a funcdo formadora,
que ¢ hoje universalmente reconhecida ao Poder Publico”.

A Administracdo Publica ndo esta vinculada ao ordenamento juridico tdo somente em
razdo da lei formal, mas sim a totalidade de um sistema juridico que confere Ihe unidade de
sentido normativo. Como visto, o reconhecimento da normatividade dos principios juridicos,
com a superacao da nocdo monista das regras juridicas, bem como a elevacdo da Constituicdo
como sintese axiologica-teleolégica da ideia de Direito vigente, ou seja, como fonte superior
do ordenamento juridico, permitiu o aprimoramento, sendo substituicdo, da ideia de que o agir
da Administracdo Publica, diante de um todo normativo, deriva apenas de uma parte dele.
Passou-se a compreensdo de uma vinculacdo ao todo normativo, ou seja, a totalidade das
normas (regras e principios) que compdem o ordenamento juridico — sob 0 manto, sempre, da
Constituicdo da Republica. O principio da legalidade passa a representar um sentido muito mais
amplo do que a simples sujeicdo da Administracdo a lei, pois esta submete-se, invariavelmente,
igualmente ao Direito, ou seja, ao ordenamento juridico, sobremaneira as normas e preceitos
constitucionais. Este &, sinteticamente, o sentido da vinculacdo da Administracdo Publica a
juridicidade.

A nocéo pela qual os valores que integram o ordenamento juridico passam a informar
a Administracdo Publica para além da legalidade formal ndo €, todavia, uma novidade entre 0s
administrativistas ocidentais. Ja na década de 20 do século passado, Adolf Merkl*® analisava
o0 lugar da Administragcdo na estrutura escalonada da ordem juridica, partindo da premissa de
que a relacdo havida entre administracdo e Direito Administrativo é essencialmente necessaria
pois decorre da natureza da administracdo como fungédo do Estado. A existéncia de uma fungédo
do tipo do que se chama “administragdo” nao € requisito de nenhum Estado. No entanto, se ela
existe, “nao podera ser sem direito administrativo”. A Administracao ¢ fun¢ado juridica, ou seja,

como aplicacéo do direito e, principalmente, como aplicacdo do Direito Administrativo. Para

404 COUTO E SILVA, Almiro do. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. In: COUTO E SILVA,
2015, p. 70.
405 MERKL, 1975, p. 208-229.
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Merkl*%, “todo conceito juridico da administracéo o determina como uma atividade de Estado”,
independente da forma que se qualifique esta atividade. Contudo, a atividade estatal ndo pode
ser reconhecida além donde exista um preceito juridico que expressa a vontade do Estado a uma
atividade semelhante. N&o se afasta, aqui, da nocdo pela qual o particular pode fazer tudo o que
ndo Ihe seja proibido expressamente, e que a Administracdo Publica (ou, nas palavras do autor,
o0 6rgdo, o Estado) “pode fazer somente aquilo que expressamente o direito o permite, isto €, 0
que cai dentro de sua competéncia”. Este é o ponto nevralgico da doutrina de Merkl, pois
compreende a submissdo ao Direito, e ndo tdo somente a lei. O Direito Administrativo se
apresenta como uma soma de preceitos juridicos, ndo sendo “somente a condicio sine qua non,
sendo condicio per quam da administra¢ao”, pois o Direito é a regra de producdo da fungdo
estatal correspondente regulada por ele, sendo o Direito Administrativo € a regra de producéo
da Administracdo, ou, num sentido contrario, a Administracdo é aplicacdo do Direito
Administrativo.

Neste sentido, Merkl*%” afirma que “a conexao necessaria entre direito e administragio
pode ser designada como principio da juridicidade da administracdo”. Pela juridicidade, ndo
apenas a Administracdo condiciona-se pela existéncia de um Direito Administrativo, mas
também cada ato administrativo deve se descrever pela existéncia de um preceito administrativo
que admita semelhante acdo. Conforme o autor, interpretar a juridicidade representa que a
suposta liberdade completa, a priori, da Administracdo, devera e podera ser substituida, a
posteriori, mediante a sujeicdo a vinculos juridicos. Trata-se de um principio que representa,
em verdade, uma lei juridico-tedrica, sem excecdes, e inviolavel. Cada acdo administrativa
concreta, se se quer ter a certeza de que, de fato, se trata de uma ac¢do administrativa, devera ser
examinada desde a nogdo da sua relacdo com a ordem juridica. A funcdo juridica, como
aplicacdo do Direito, apenas assim caracteriza-se na medida em que puder ser referida a um
preceito juridico, ou que deste parta ou derive. Ou seja, um ato que se pretenda administrativo
SO 0 serd se puder ser legitimado por norma juridica que preveja semelhante acdo. Sobrevém,

entdo, a ideia pela qual a juridicidade ndo permite que se estabeleca uma diferenca

408 MERKL, 1975, p 211. No original: “/...J la administracién no puede ser entendida sino como funcién
juridica; esto es, como aplicacién del derecho y, en especial, como aplicacién del derecho administrativo.
Todo concepto juridico de la administracion lo determinan como una actividad del Estado, sea cualquiera la
forma en que cualifique esta actividad. Pero actividad del Estado no puede ser reconocida mas que alli donde
exista un precepto juridico que exprese la voluntad del Estado para semejante actividad [..] El
hombre juridicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido expresamente por el derecho; el érgano,
en fin de cuentas, el Estado, puede hacer solamente aquello que expresamente el derecho le permite, esto es,
lo que cae dentro de su competencia [...] El derecho administrativo no es s6lo la condicio sine qua non, sino
condicio per quam de la administracion”

407 1bid., p. 211. No original: “La conexion necesaria entre derecho y administracién puede ser designada como
principio de la juridicidad de la administracion”.
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classificatdria entre as fungdes estatais, pois as coloca, justamente, no mesmo plano do sistema
das funcBes estatais. E o que também acontece com o principio da legalidade administrativa.
Contudo, juridicidade e legalidade nédo estdo em oposi¢do, mas também ndo se confundem. Para
MerklI*® <o principio da legalidade ¢ um caso especial de aplicagio do principio da
juridicidade” e, como a lei ndo ¢ mais do que uma dentre as fontes juridicas, a legalidade,
portanto, ¢ uma “juridicidade qualificada”. A juridicidade administrativa, na sua origem
terminologica, apresentava-se como uma “lei juridico-tedrica que se baseia na natureza que
possuem todas as atividades do Estado de ser fungdes juridicas”, ao passo que 0 principio da
legalidade mostrava-se como “um postulado juridico-politico, que requer consagracdo legal
para que tenha existéncia juridico-positiva”. Entdo, a existéncia da juridicidade da
administracdo precede a todas as Administracdes, ao passo que a exigéncia de legalidade apoia-
se em cada ordenamento juridico, ndo possuindo valor para além deste ordenamento.

Ainda que o vocabulo “juridicidade” remonte as formulagdes de Adolf Merkl, seu
contetdo encontra referéncia naquilo que os administrativistas franceses, ainda no fim do
século XIX, denominavam de bloco de legalidade (bloc de la lIégalité). A lei parlamentar, no
Direito francés, perdeu relativamente seu peso, implicando o reconhecimento, no ambito do
ordenamento juridico-administrativo, da possiblidade do juiz administrativo identificar
principios gerais de Direito como possuindo valor muito similar ao da lei formal, para assim
conduzir a materializagdo da prdpria legalidade. A Administracdo, na realidade francesa,
passou a conjugar-se com a jurisdicdo administrativa a fim de primar pelo respeito ao que
chamam de “bloco de legalidade”, que tem na doutrina de Maurice Hauriou*® sua primeira
expresséo, a legalidade é compreendida no sentido do “reinado soberano da lei”. Esta, em sua
completa defini¢do, “é a regra escrita, obra deliberada de reflexdo social, que contém uma
determinagdo do regime de Estado, ou seja, uma alteracdo no sentido da liberdade”. Hauriou
identifica que o regime da legalidade esta estabelecido, primeiro, “quando todas as fontes do

direito diversas da lei estdo subordinadas a lei” e, segundo, “quando todas as manifesta¢des da

408 MERKL, 1975, p. 215. No original: “El principio de legalidad es un caso especial de aplicacion del principio
de juridicidad. La ley no es mas que una entre las fuentes juridicas, la legalidad, por lo tanto, una juridicidad
cualificada. [...] Asi como el principio de juridicidad de la administracion es una ley juridico-tedrica que se
funda en la naturaleza que poseen todas las actividades del Estado de ser funciones juridicas, el principio de
legalidad es un postulado juridico-politico, que requiere ser consagrado legalmente para que tenga existencia
juridico-positiva”

409 HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et Droit Public Géneral. 4. ed. Paris: Sirey, 1900, p.
28. No original: “Je prends légalité dans le sens de régne souverain de la loi. La loi dans sa définition compléte
est la régle écrite, ceuvre délibérée de réflexion sociale, contenant une détermination du régime d’Etat, c’est
a-dire une réforme dans le sens de la liberté. Le régime de la légalité est établi : 1° Lorsque toutes les
existences sociales, y compris [’Etat, considéré comme individualité politique, gouvernementale et
administrative, sont soumises au bloc du droit legal”.
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existéncia social, inclusive o Estado considerado em sua individualidade politica,
governamental e administrativa, estdo subordinadas ao bloco legal do direito”.

O conceito de bloco de legalidade, ao menos aquele que se deduz da sua concepgéo
primitiva, ndo expressa a inteira significacdo que se pretende ao denominar a ampliacdo do
sentido da legalidade como juridicidade — ou, pelo menos, se adotada, necessita ressalvas. Da
licio de Hauriou*'? extrai-se a ideia de que o “bloc de légalité” implica duas sujeicdes, a saber,
a (1) subordinacao das fontes do Direito a lei e a (2) subordinagdo de todas as “existéncias
sociais”, sobretudo o Estado, ao bloco legal. Na primeira, as fontes do direito como costume,
jurisprudéncia e regulamento devem estar todas subordinadas a lei, 0 que compreende que elas
podem supri-la em certa medida, mas ndo ab-roga-la ou corrigi-la. Aqui a via é una: apenas as
fontes estdo sujeitas a lei; esta ndo se sujeita ao costume, ao regulamento ou a jurisprudéncia.
Assim, ndo ha de se falar na possibilidade, sob o sentido do bloco de legalidade, da
flexibilizacdo do texto normativo extraivel da lei a fim de privilegiar outra fonte do Direito.
Logo, juridicidade ndo € sinbnimo de bloco de legalidade. No entanto, compreende-se a
recorrente utilizacdo, por parte da doutrina contemporanea, do sentido que pretende assimilar,
ou muitas vezes igualar, as ditas expressdes. E que, no contexto do direito francés, o juiz
administrativo possui o poder de controlar a legalidade dos atos administrativos com base em
varios textos que formam o dito "bloco de legalidade administrativa". Ainda, porque predomina
a nocéo de que os padrdes de referéncia que compde a lei estdo em constante evolucdo para se
adaptar as evolucdes e expectativas da sociedade.

Ou seja, a sociedade muda e a lei deve a ela se adaptar. Neste contexto, a no¢do de
bloco de legalidade, portanto, ndo se refere a uma ideia de homogeneidade, mas considera a
natureza cumulativa de regras que tém uma coisa em comum: sdo padrdes de referéncia no
controle de atos administrativos pela jurisdicdo administrativa. Portanto, define-se o bloco de
legalidade como a soma das normas que regem a promulgacdo de atos administrativos e que,
como tais, sdo assumidas pelo controle. Assim, as praticas administrativas incursas no bloco de
legalidade s&o compostas por atos administrativos que imp&em uma constante adaptacdo da
legalidade as transformacfes da acdo administrativa. Doutra banda, a nogdo do bloco de
legalidade também compoe a subordinagdo de todas as “existéncias sociais” ao bloco legal.
Para Hauriou*'!, ndo basta que a lei estabeleca seu império sobre as outras fontes do Direito,
pois é necessario que toda a vida social esteja subordinada ao Direito. Ndo € novidade, na

doutrina administrativista francesa do inicio do século XX, que o Estado, como governo e como

410 HAURIOU, 1900, p. 29.
41 Ipid., p. 30.
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administracdo, encontra-se obrigado pelo bloco legal, ou seja, pelo conjunto de leis e
regulamentos legalmente estabelecidos. Ter-se-ia, entdo, a grande dificuldade de se admitir que
a Administracdo Pablica obriga a si mesma por intermédio dos regulamentos que ela mesma

estabelece para sua propria organiza¢do. No entanto, Maurice Hauriou*'?

compreende que 0
Direito Administrativo responde a tal dificuldade afirmando que essa hipdtese trata
simplesmente da possibilidade de limitacdo da soberania pela propria soberania. Observa-se,
de qualquer forma, que o sentido denotado ao principio é o de que os regulamentos devem estar
subordinados a lei e, portanto, ser legalmente estabelecidos, que leis e regulamentos formam
um sé bloco e constituem igualmente os elementos da legalidade. A legalidade administrativa
contém o chamado bloco de constitucionalidade, as convencdes internacionais, as leis, 0s
principios gerais do Direito e, finalmente, os atos administrativos cujo valor é superior aquele
de cujo litigio é submetido ao controle. Neste sentido, tais atos administrativos, leis e
convengdes internacionais fazem parte do bloco de legalidade administrativa desde que seu
contetdo se aplique a acdo administrativa.

N&o obstante, o conceito empregado pela doutrina hodierna ao bloco de legalidade
representa, conforme Binenbojm*3, a interpretagio do “ordenamento juridico como um todo
sistémico”. Assim, a vincula¢do da atividade administrativa “ndo circunscreve, portanto, a lei
formal”, mas aquele bloco. Para o autor*™, “com a constitucionalizagio do Direito
Administrativo, a lei deixa de ser o fundamento tnico e ultimo da atividade” — ou seja, as
regras e principios constitucionais tornam-se o cerne da vinculacdo administrativa a
juridicidade. O principio da legalidade, aqui, mesmo ainda sendo muito importante, “passa a
constituir apenas um principio do sistema de principios e regras constitucionais”. O conceito
de juridicidade assume, portanto, a funcéo de delimitar a atuacdo da Administracdo Publica ao
Direito como um todo, e ndo mais t&o somente & lei. E a partir da interpretacdo de principios e
regras constitucionais que a juridicidade administrativa abarca o principio da legalidade
administrativa. Desta forma, a atividade da Administracdo Publica ainda se realiza segundo a
lei, desde que esta seja constitucional — numa atividade secundum legem. No entanto, esta
mesma atividade pode buscar fundamento direto na Constituicdo, a despeito ou para além da
lei — numa atividade praeter legem. Em caso ultimo, a atividade administrativa pode se

legitimar perante o Direito, mesmo que contrario a lei, mas amparado na ponderacdo da

42 HAURIOU, 1900, p. 30-31.
43 BINENBOJM, 2008, p. 141.
44 pid., p. 12-13.
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legalidade com outro(s) principio(s) constitucional(is), numa leitura otimizada da Constituicdo
— atividade contra legem.

Tem-se, portanto, a identificacio de que, conforme Irene Nohara*'®, “a moldura do
Direito ndo abrange apenas as regras juridicas previstas, sendo também ilegais acdes
administrativas que se desviem dos principios”, pois estes também ostentam carater normativo.
De fato, € inviavel que, na préxis da Administracdo Publica, haja sempre determinado comando
legal para todo e qualquer ato. Tornou-se necessario, portanto, na licdo de Carmen Lucia
Antunes Rocha*® | “substituir o principio da legalidade pelo principio da juridicidade, de modo
a evidenciar que a Administracdo Publica ndo se submete apenas a lei formal, mas ao Direito
como um todo” Para Odete Medauar®!’, ainda que o sentido de poder, garantia e limitagio do
poder que marca a submissdo da Administracdo Publica a legalidade permaneca, a ideia
genérica da legalidade evoluiu. Alguns fatores contribuiram para isto: primeiro, a sacralizacéo
do principio da legalidade gerou “um desvirtuamento denominado legalismo ou legalidade
formal, pelo qual as leis passaram a ser vistas como justas por serem leis, independentemente
do contetido”; depois, o formalismo excessivo dos decretos, circulares e portarias, que passaram
a exigir mindcias irrelevantes; ainda, com as transformacdes do Estado, houve o deslocamento
do poder, passando o Executivo a predominar sobre o Legislativo; a perda do sentido de que a
lei votada pelo Legislativo expressa a vontade geral, passando a ser a vontade de maiorias
parlamentares, geralmente controladas pelo Executivo; a ampliacdo da fun¢do normativa do
Poder Executivo, como autor de projetos de lei, como legislador por delegacdo, como legislador
direto, ao editar medidas provisorias, como emissor de decretos, portarias e circulares que
afetam direitos.

Por outro lado, mas ainda neste vasdo, houve a expansdo e aprimoramento dos
mecanismos de controle de constitucionalidade das leis. Diante disto, prossegue Medauar*!8,
“buscou-se assentar o principio da legalidade em bases valorativas, sujeitando as atividades da
Administracdo ndo somente a lei votada pelo Legislativo, mas também aos preceitos
fundamentais que norteiam todo o ordenamento”. Na realidade brasileira, como visto, a
compreensdo de que todos os entes e 6rgdos da Administracdo devem obediéncia ao principio
da legalidade (caput do art. 37) deve abranger a observancia da lei formal, votada pelo

Legislativo, mas também dos preceitos decorrentes de um Estado Democratico de Direito e,

45 NOHARA, 2018, p. 69.
46 ROCHA, 1994, p. 79.

47 MEDAUAR, 2018, p. 117.
48 pid., p. 117.
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ainda, deve incluir a observancia dos demais fundamentos e principios de base constitucional
— “as inimeras fontes normativas e a ideia de um principio de legalidade diferente do classico
convidam muitos autores a mudar o seu nome para principio da juridicidade”.

Para Luis Roberto Barroso*'®

, 0 pensamento juridico classico dava margem a duas
ficcdes que, na realidade, apenas expressavam o interesse ideoldgico dos setores homogéneos
da sociedade. O primeiro, no sentido de que o Direito era produto da razéo e de uma justica
imanente. O segundo, no sentido de que o Direito era realizado, interpretado e concretizado
desde uma operacédo ldgica e dedutiva, na qual o juiz se limitava a inserir o fato na norma,
mediante subsuncao, tdo somente extraindo a consequéncia juridica nela ja contida. No entanto,
o curso do Direito ao longo do século XX importou na ideia de que, ndo raro, o Direito expressa
a justica imanente, e sim os interesses daqueles que dominam e, muitas vezes, a solucdo dos
dilemas juridicos ndo estardo pré-definidas no ordenamento juridico: tera de ser construida
argumentativamente pelo intérprete, mediante recursos alheios ao sistema normativo, a fim de
legitimar a decisdo nos valores morais e nos fins politicos legitimos. Segundo Barroso*%,
supera-se a “ideia restrita de vinculacao positiva do administrador a lei, na leitura convencional
do principio da legalidade, pela qual sua atuacdo estava pautada por aquilo que o legislador
determinasse ou autorizasse”. Ora, o administrador ndo s6 pode como deve atuar buscando
fundamento direto a Constituicdo, independentemente, em muitos casos, de qualquer
manifestacdo do legislador ordinario. Transmuda-se, assim, o principio da legalidade, “em
principio da constitucionalidade ou, talvez mais propriamente, em principio da juridicidade,
compreendendo sua subordinagdo a Constitui¢do e a lei, nesta ordem”*%.,

Legalidade e juridicidade andam umbilicalmente relacionadas, podendo, em alguma
medida, confundirem-se. Em verdade, ha quem entenda ser legalidade espécie do género
juridicidade. Para Diogo Moreira Figueiredo Neto*??, o principio da juridicidade, ao importar
na submissdo do agir ao Direito, torna-se condi¢do da convivéncia social, pois a todos séo
exigidas condutas juridicamente prescritas, torando-se a regra geral das sociedades livres.

Contudo, “se a liberdade ¢ a regra para os individuos, em reveréncia ao principio da dignidade

419 BARROSO, 2018, p. 351.

420 |bid., p. 420.

421 Zagrebelsky entende que a unidade do ordenamento juridico é atingida de modo eficaz pelo principio da
constitucionalidade. Para o autor: “La ley, un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el campo del
derecho, cede asi el paso a la Constitucién y se convierte ella misma en objeto de medicién. Es destronada
en favor de una instancia méas alta. Y esta instancia més alta asume ahora la importantisima funcién de
mantener unidas y en paz sociedades enteras divididas en su interior y concurrenciales. Una funcion
inexistente en otro tiempo, cuando la sociedad politica estaba, y se presuponia que era en si misma, unida y
pacifica. En la nueva situacion [ ...] el principio de constitucionalidad es el que debe asegurar la consecucion
de este objetivo de unidad”. Neste sentido: ZAGREBELSKY, 2003, p. 40.

422 MOREIRA NETO, 2014, p. 85.
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da pessoa humana, a submissdo do agir do Estado ao Direito sera sempre mandatoria, pois o
Poder Publico ndo pode atuar, sob hipotese alguma, fora de suas pautas”. No Direito Publico,
ao revés do que ocorre no Privado, ndo ha qualquer liberdade no agir do Estado, atuando o
Direito como seu unico e proprio fundamento de acdo. Para Moreira Neto, o principio da
juridicidade engloba trés expressdes distintas: o principio da legalidade, o da legitimidade e o
da moralidade. Trata-se do mais importante principio instrumental, “informando, entre muitas
teorias de primacial relevancia na dogmatica juridica, a das relac6es juridicas, a das nulidades
e a do controle da juridicidade”.

Contudo, a identificagdo da legalidade com a juridicidade, ou vice-versa, nao é
unanimidade na doutrina. Para Romeu Felipe Bacellar Filho*?® as duas acepcdes dadas a
legalidade (tanto no sentido de vinculacdo a lei formal quanto ao ordenamento juridico) tém
como preocupacdo solucionar a crise que o proprio principio da legalidade experimenta, na
condicdo de modelo juridico de vinculacdo dos poderes estatais. Mas, para o professor, “a
adoc¢do do sentido restrito do principio da legalidade ¢ exigéncia da propria Constituicdo de
1988”, apoiando-se em dois argumentos. No primeiro, de ordem logica, pontua que se o
principio da legalidade tivesse a intencdo de abarcar a prépria nocdo de vinculacdo
constitucional do agir da Administracdo Publica, seria inutil e despida de sentido elencar outros
principios constitucionais como de observancia obrigatdria; ou seja, considerando os principios
da impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia de que trata o caput do art. 37, “resta
subjacente que a legalidade ndo esgota a regulacdo juridica da administragao”.

No segundo, a adocdo do conceito amplo faz com que legalidade se confunda com
constitucionalidade, pervertendo-se a “hierarquia das fontes do direito quando no sistema
constitucional brasileiro estdo, rigidamente, delimitados”, ou seja, legalidade e
constitucionalidade ndo podem ser colocados no mesmo plano, pois a propria Constituicao
Federal de 1988 delimita, por exemplo, o objeto que diferencia recurso extraordinario e recurso
especial. O autor, no entanto, alerta que nédo esta a defender a inexisténcia do principio da
juridicidade e, consequentemente, a desvinculacdo da atuacdo administrativa ao Direito como
um todo, pois, “pelo contrario, sustenta-se apenas a diferenciacdo e a autonomia dos dois
principios, que exigem a delimitacdo dos seus respectivos fundamentos normativos e contetdos
juridicos”. Sob qualquer prisma, a legalidade administrativa impde a exigéncia de acdo
secundum legem, representando a subordinagdo dos atos administrativos aos ditames da lei em

sentido formal, e o principio da juridicidade, “igualmente condicionante do agir

423 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 69.
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administrativo”, ¢ extraido “de todo o tecido constitucional ¢ do ordenamento juridico
globalmente considerado”, donde se inclui os direitos humanos e 0s principios constitucionais
ndo expressos, importando o dever de obediéncia, por parte da Administracdo Publica, a
integralidade do sistema juridico.

A consolidagdo do principio da juridicidade constitui-se como novo paradigma do
Direito Administrativo. A legalidade é bem mais ampla que a mera sujeicdo do administrador
a lei, pois este, na licdo de Lucia Valle Figueiredo*?*, “deve estar submetido também ao Direito,
ao ordenamento juridico, as normas e principios constitucionais, assim também ha de se
procurar solver a hipétese de a norma ser omissa ou, eventualmente, faltante”. Com efeito, o
sentido da vinculacdo da Administracdo Pablica brasileira a juridicidade é, ndo apenas dedutivel
do texto constitucional, mas expresso no direito infraconstitucional, a saber, na Lei Federal n.
9.784/99, que regulamenta o processo administrativo no ambito federal, que prescreve, no art.
2°, paragrafo tinico, I, que a atuacio do administrador deve ser “conforme a lei e o Direito™*?°.
A Administragdo, assim, como diz Carlos Ari Sundfeld*?®, “nao age apenas de acordo com a
lei”, pois “subordina-se ao que se pode chamar de bloco de legalidade”. Para o professor, “ndo
basta a autorizacdo legal: necessario atentar a moralidade administrativa, a boa-fé, a igualdade,
a boa administragdo, a razoabilidade, & proporcionalidade — enfim, aos principios que adensam
o contetido das imposi¢des legais™.

Portanto, a subordinacao a lei complementa-se com a ideia de subordinagdo ao Direito,
no sentido de ndo haver apenas um dever de obediéncia a lei ordinaria, mas, sendo antes, um
dever de obediéncia a Constituicdo, ao Direito Internacional, aos regulamentos. Ainda, o
principio da legalidade ndo visa apenas a protecdo dos interesses juridicos ou direitos dos
particulares, e também nédo apenas a protecdo dos interesses que sao objetivos da Administracao
Publica e pelo Estado, mas, sim, garantir sejam as normas aplicaveis respeitadas, tanto no
interesse da Administracdo quanto dos particulares. A legalidade ja ndo mais representa apenas

um limite a acdo administrativa, mas é fundamento. Estas s@o as mudancas que Diogo Freitas

424 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 42.

425 Nao se desconhece que a Lei Federal n. 9.784/99, como sua propria ementa registra, regula o processo
administrativo no &mbito da Unido Federal, alcancando apenas as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica
federal. E que, nos termos do art. 18 da Constituicio Federal, cada unidade que compde a federacio possui
autonomia e, ainda, competéncia legislativa sobre matérias de Direito Administrativo (ha quem refira, alias,
que o ordenamento juridico brasileiro possui 5.5598 “direitos administrativos”, pois, afinal, sdo 5.570
municipios, 26 estados, um Distrito Federal e a Unido Federal). No entanto, ja assentou-se na jurisprudéncia
dos Tribunais brasileiros a possibilidade da aplicacdo subsidiaria da Lei Federal n. 9.784/99 aqueles entes
federados que ndo possuam lei sobre processo administrativo (STJ, Resp n. 1.148.460, Min. CASTRO
MEIRA, em 19.10.2010).

426 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 42.
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do Amaral*?” aponta em relacdo a legalidade administrativa, também compreendendo pela
superacao do positivismo legalista, pois preceituam a vincula¢do da Administracdo também ao
Direito ndo constituido em lei, cobrando dela que realize, na atividade normativa e concreta, a
conformidade a totalidade das normas que integram o ordenamento juridico. Como sintetiza a
ja classica passagem de Paulo Otero*?®, o principio da juridicidade administrativa denota uma
“legalidade mais exigente, revelando que o poder publico nao estd apenas limitado pelo Direito
que cria, encontrando-se também condicionado por normas e principios cuja existéncia e
respectiva forca vinculativa ndo se encontram na disponibilidade deste mesmo poder”. Com
efeito, as repercussbes da constitucionalizacdo e principializacdo do Direito vdo além da
ampliacdo do sentido da legalidade. Ao integrar o sentido da lei, alteram-se também os limites

da discricionariedade administrativa e, consequentemente, o controle judicial.

5.3 Juridicidade e discricionariedade

A ampliacdo ao sentido da juridicidade fez-se acompanhar de uma evolugdo que
também alcancou a discricionariedade administrativa. Esta é compreendido quando a lei e 0
Direito estabelecem como atribuicdo do 6rgao ou do administrador determinar sua propria acao,
desde uma valoracdo pessoal sobre a justeza, correcdo, conveniéncia e oportunidade do ato.
Atrela-se, pois, ao poder discricionario, conceituado por Odete Medauar*?® como a “faculdade
conferida & autoridade administrativa de, ante certa circunstancia, escolher uma entre vérias
solugdes possiveis”. Para Celso Antonio Bandeira de Mello*®, o sentido da discricionariedade
emerge quando a disciplina legal faz remanescer certa margem de liberdade em favor do
administrador, cabendo a este preencher, a partir de seu juizo subjetivo e pessoal, 0 campo que
a norma deixou indeterminado, para satisfazer a finalidade da lei no caso concreto. Portanto,
poder discricionario e lei estdo intimamente atrelados, pois, como leciona Almiro do Couto e
Silva*3!, “poder discricionario é poder, mas poder sob a lei e que so sera valida e legitimamente
exercido dentro da area cujas fronteiras a lei demarca”, pois “o poder ilimitado € arbitrio, nogao
que briga com a do Estado de Direito e com o principio da legalidade que é dela decorrente”.
Por tal razdo é que a mutacdo do principio da legalidade trouxe importantes alteracGes ao poder

discricionario.

421 AMARAL, 2005, p. 371-372.
428 OTERO, 2003, p. 15.

4% MEDAUAR, 2018, p. 104.

40 MELLO, 2015, p. 89.

41 COUTO E SILVA, 2015, p. 171.
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O conceito primario de discricionariedade pretendia denotar a liberdade de atuacéo
administrativa limitada pela lei formal. Contudo, com a constitucionalizagdo do Direito
Administrativo e, consequentemente, com a passagem da sujeicdo ao ordenamento juridico
como um todo, passou-se a conceber a mesma nogao a discricionariedade. Ainda no inicio da
década de 90 do século passado, Maria Sylvia Zanella Di Pietro**? ja afirmava que “a medida
que a lei foi adquirindo seu sentido axiolégico perdido na época do Estado liberal, novos
principios foram sendo elaborados como formas de limitar a discricionariedade administrativa”.
Para a professora, ao lado do principio da legalidade, aqui j& na sua nova feicao, colocam-se se
os “principios gerais de direito e os principios da moralidade, da razoabilidade, do interesse
publico, da motivagdo, como essenciais na delimitacdo no ambito da discricionariedade que a
lei confere a Administragdo Publica”. H4 um amplo controle jurisdicional da Administragao
conferido pelo sistema constitucional, sendo extensivel inclusive ao mérito dos atos
administrativos, ja que a Constituicdo imp&e como limite a atuagdo administrativa a obediéncia
aos principios descritos no caput do art. 37. Assim, conforme Maren Taborda*®?, existe uma
“tendéncia crescente no Brasil de ampliar-se o controle judicial verificada com a distin¢éo entre
poder discricionario e conceitos juridicos indeterminados”, sendo estes utilizados
frequentemente pelo legislador para elucidar o motivo e a finalidade do ato, o qual pode se dar,
dentre outros, pelo interesse publico, conveniéncia administrativa, moralidade e ordem publica.
Distingue-se, assim, a discricionariedade da interpretacdo, impedindo-se que arbitrariedades
sejam cometidas pela Administracdo sob alegacao de estar agindo discricionariamente.

Com a ampliacdo do principio da legalidade administrativa, pela qual se passa a
contemplar principios, regras e valores de diferentes pesos normativos, a “teia de relagdes
mutuas existentes entre principios, valores e regras”, assevera Fabricio Motta***, “sustenta o
sistema juridico e condiciona seu entendimento, sua aplicacdo e interpretacdo nos casos
concretos”. Desta forma, “o exercicio da competéncia discriciondria aparece necessariamente
vinculado aos principios constitucionais”, com o que um ato discricionario ¢ eivado de vicios,
ndo apenas quando contrario a legalidade, mas também quando afronta ou desprestigia algum
principio constitucional estendivel & Administraco Plblica. Portanto, conforme Di Pietro**®, a
“discricionariedade ndo € mais a liberdade de atuacdo limitada pela lei, mas a liberdade de

atuagdo limitada pelo Direito”, pois, assim como o principio da legalidade vai adquirindo, ao

432 DI PIETRO, 2012, p. 2-3.

433 TABORDA, 2014, p. 179.

434 MOTTA, Fabricio. Funcéo normativa da Administragdo Publica. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 228.
4% DI PIETRO, op. cit., p. 171.
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longo do percurso evolucional, conteudo material até entdo desconhecido, incorporam-se outros
aos limites até exclusivamente formais a discricionariedade administrativa, mormente quanto a
competéncia e a forma.

Portanto, a nocdo inaugurada pela constitucionalizacdo do Direito Administrativo
produziu acentuados reflexos sobre o principio da legalidade, o qual foi largamente ampliado,
bem como sobre a discricionariedade, a qual, no entanto, resultou consideravelmente reduzida.
A incorporacdo de valores e principios como ordenadores dos poderes estatais fez deles
obrigatdrios a Administracdo Publica, cuja discricionariedade restou limitada, ndo apenas pela
lei (principio da legalidade formal), mas pela soma de valores e principios constitucionalmente
estabelecidos (principio da legalidade ampla, ou juridicidade). Ainda, a principiologia passou
a informar também o Poder Judiciario, cuja articulacdo permitiu a ampliacdo do controle sobre
as leis e atos administrativos, desde a interpretacdo valorativa afirmada no ordenamento
juridico. Assim, para Medauar*®®, atualmente, “no &mbito de um Estado de direito, é impossivel
cogitar-se de poder discricionario fora do direito, subtraido a toda disciplina legal”, pois, na
classica dicotomia havida entre poder vinculado e poder discriciondrio, aquele representa as
matérias de reserva legal absoluta, ao passo que o Ultimo diz das matérias de reserva legal
relativa. Para a professora, “discricionariedade significa uma condi¢do de liberdade, mas nao
liberdade ilimitada: trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vinculo de natureza peculiar”, ou
seja, € uma liberdade-vinculo que s6 vai se exercer a partir de uma atribuicdo legal, tanto
explicita quanto implicita, do poder especifico a determinados 6rgaos ou certas autoridades. Ja
o poder discricionario “sujeita-se ndo s6 as normas especificas para cada situacdo, mas a uma
rede de principios que asseguram a congruéncia da deciséo ao fim de interesse geral e impedem
seu uso abusivo”. Ha, portanto, ¢ ainda, uma margem livre de apreciacdo da conveniéncia e
oportunidade de solucBes legalmente possiveis, razdo pela qual a discricionariedade
administrativa dota-se, substancialmente, “de um poder de escolha entre solucgdes diversas,
todas igualmente validas para o ordenamento”.

A partir da habilitacdo legal, a autoridade é livre para escolher por um ou outro ato,
bem como para fixar o conteldo destes atos, amparado pelas arestas da liberdade. O
ordenamento, aqui, é indiferente em razdo da predeterminacdo legislativa do contetdo da
decisdo. Ou seja, quando a autoridade exerce seu poder discricionario, deve se atentar ao
interesse publico quanto a competéncia conferida. Assim, ao invés de um espaco de livre

escolha do administrador, encontram espago “mais direcionamentos ao poder discricionario”,

4% MEDAUAR, 2018, p. 105-106.



138

sobretudo a partir dos principios que surgem e informam o Direito Administrativo. Principios
e valores implicados pela Constituicdo Federal restringem a discricionariedade administrativa,

conduzindo o agir da Administragdo Publica. Conforme Di Pietro**’

, “a consequéncia da
ampliacdo da legalidade ¢ a reducdo da discricionariedade e, como nao podia deixar de ser, do
mérito do ato administrativo”. Nao obstante, os fendmenos da constitucionalizagédo dos
principios e dos valores que, hodiernamente, integram a nocéo do principio da legalidade, ndo
apenas limitaram a discricionariedade administrativa, como passaram a influir na ampliacéo do
controle dos atos administrativos. Por esta razdo, uma vez considerada e justificada a ampliacao
do sentido do principio da legalidade, implica a anélise da sua operatividade no controle da

atuacdo da Administracdo Publica— matéria que constitui o derradeiro capitulo desta pesquisa.

47 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Transformagdes do Direito Administrativo. Revista de Direito da
Administragdo Publica, Nitero6i, n. 2, jul./dez., 2016, p. 197.
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6 O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA E JURIDICIDADE

O desenvolvimento da ideia do principio da juridicidade administrativa como a
vinculacdo direta da Administracdo Publica & Constituicdo mitigou a entdo classica dicotomia
entre atos vinculados e atos discricionarios. Em verdade, a Administracdo nunca estd em uma
situagdo de discricionariedade ou vinculagdo pura. Conforme Georges Vedel*®, “ndo existe
competéncia vinculada pura”, pois mesmo quando a Administracio Publica se encontra
obrigada a fazer determinado ato, ainda assim existe, em muitas circunstancias, a liberalidade
da escolha de fazé-lo. No mesmo sentido, e principalmente, “ndo existe poder discricionario
puro”, tendo desaparecida, ha décadas, “a ideia de que existem ‘atos discricionarios’ que
escapariam a qualquer controle da legalidade” #*°. A Administracdo Publica atual encontra-se
atrelada, ndo mais a polarizada relacéo entre discricionariedade e vinculagdo, mas aos diversos
graus de relacdo de seus atos a juridicidade. Assim, viu-se que o Estado de Direito fundamenta-
se no tripé da separacdo dos poderes, da juridicidade administrativa e do controle dos atos do
Poder Publico.

O Estado, portanto, ndo prescinde, a fim de tutelar os interesses publicos, de seus meios
de controle. Com a concepc¢do estrita de legalidade, o controle é igualmente estrito e,
invariavelmente, mais timido, sobretudo o externo, cingindo-se a analisar se a Administracdo
Publica cumpriu, ou ndo, a lei. Doutra banda, se a sujeicdo da Administracdo Publica se amplia
da legalidade estrita a juridicidade, o refinamento do controle de seus atos conduz a sua igual
ampliac&o. Este capitulo final se propde a analisar os limites e as possibilidades do controle da
juridicidade da Administracdo Publica, sobretudo a fim de perquirir quais os efeitos e quais as
manifestacdes concretas que a aludida ampliacdo opera no &mbito da Administracdo Publica do

Estado Democratico de Direito.

438 VEDEL, Georges. Droit Administratif. Paris: PUF, 1964, p. 319. No original: “En réalité, I'Administration
ne se trouve jamais dans une situation de pur pouvoir discrétionnaire ou de pure compétence liée. Il n'y a
jamais pure compétence liée : méme quand I'Administration est obligée de faire un acte, elle dispose dans une
certaine mesure de ce que Hauriou appelait le "choix du moment". Mais surtout, il n'y a jamais pur pouvoir
discrétionnaire. L'idée selon laquelle il existerait des actes discrétionnaires qui échapperaient a tout contrdle
de Iégalité a disparu depuis plus de cinquante ans de la jurisprudence. En effét, il existe au moins trois points
eur lesquels, a propos de toute décision administiative, la compétence de I'Administration est liée”.

439 Para Vedel, ha pelo menos trés pontos em que, com relacdo a qualquer decisdo administrativa, a jurisdicdo da
Administracdo esta vinculada: a competéncia do 6rgao administrativo, os fundamentos faticos e juridicos em
que se baseia uma decisao, e objetivo de interesse publico. Assim: "En effét, il existe au moins trois points eur
lesquels, a propos de toute décision administiative, la compétence de I'’Administration est liée : Tout d'abord,
la compétence de I'organe administratif est toujours matiére de compétence liée; la loi fixe en effet de facon
impérative les attributions de chaque agent administratif. Ensuite, les motifs, c'est-a-dire les considérations
relatives a la situation de fait ou de droit qui fonde une décision, doivent toujours étre matérellement et
juridiquement exacts, méme si I'Administration dispose d'un pouvoir discrétionnaire pour apprécier la portée
et les conséquences de cette situation. Enfim, le but poursuivi doit toujours étre un but d'intérét public”. Neste
sentido: Ibid., p. 319-320.
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6.1 Controle da Administragdo Publica e legalidade

A submissdo do Estado a mecanismos de controle € elemento indissociavel da nogéo
de Estado de Direito**°. Afinal, como refere Témis Limberger**!, “quanto mais se desenvolvem
0s mecanismos de controle por parte da sociedade com relacéo ao Estado, na mesma propor¢ao
se da o aprimoramento e o fortalecimento do Estado Democratico de Direito”. Os fundamentos
do controle da Administragdo Publica apoiam-se, portanto, numa relacéo efetiva e concomitante
da reparticdo de poderes, da participacdo do cidaddo e no império da juridicidade. Cuida-se da
expressao mais efetiva da concretizacdo do poder emanado do povo — ou, na acep¢do de
Montesquieu**?, ¢ necessario que, pela natureza das coisas, o poder detenha o poder”. O art.
15 da Declaragdo de Direitos de 1789 enunciou que “a sociedade tem o direito de pedir conta a
todo agente publico de sua administragdo”. Ou seja, a utilizacdo do poder pela Administracdo
Publica passa a ser limitada e conformada a partir de um sistema de controle. Portanto, o Estado
de Direito implica um Estado cujo ordenamento €, ao mesmo tempo, por ele criado e a ele
imposto. Como afere Diez**, o mais importante fim da Administragio é controlar sua propria
atividade. Conclui-se, entdo, que uma Administracdo Publica somente se legitima quando
regida por normas que lhe atribuem poder e, simultaneamente, contemplam modos de controle
interno e externo. Neste sentido, Marciano Bacigalupo*** “o mandato constitucional de plena
justiciabilidade da atividade administrativa [...] significa que sempre que houver uma regra de
conduta, dirigida a Administracdo, sempre havera uma regra de controle”. Portanto, o processo
evolutivo experimentado pelo principio da legalidade administrativa no desenvolver do Estado
de Direito seria indcuo se, na atual conformacdo que se pretende, inexistissem instrumentos
efetivos que permitam controla-lo.

O controle da Administracio Publica significa, na licdo de Irene Nohara*®, o

“conjunto de mecanismos que permitem a vigilancia, a orientagdo e a correcao da atuacao

440 Como visto, Almiro do Couto e Silva refere que a nocdo que o Estado de Direito se apresenta, sob o aspecto
material, a partir das ideias de justica e seguranga juridica; e, sob o angulo formal, (a) a existéncia de um
sistema de direitos e garantias fundamentais, a (b) a divisdo das fungdes do Estado, de modo que haja razoavel
equilibrio e harmonia entre elas, bem como entre os 6rgdos que as exercitam, a fim de que o poder estatal seja
limitado e contido por “freios e contrapesos” (checks and balances), (c) a legalidade da Administragao Publica
e (d) a prote¢do da boa fé ou da confianca (Vertrauensschutz). Nesse sentido: COUTO E SILVA, 2015, p. 19.

41 LIMBERGER, Témis. Atos da administracao lesivos ao patrimdnio pablico: os principios constitucionais
da legalidade e moralidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 26-27.

42 MONTESQUIEU, 1996, p. 76.

43 DIEZ, Manuel Maria. Manual de derecho administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1980, p. 36.

444 BACIGALUPO, Mariano. La discrecionalidad administrativa. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 78. No
original: “Asi, pues el mandato constitucional de plena justiciabilidad de la actividad administrativa [...]
significa que alli donde haya una norma de conducta, dirigida a la Administracién, habra siempre a la vez
una norma de control, dirigida al juez contencioso-administrativo”.

45 NOHARA, 2018, p. 901.
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administrativa para que ela ndo se distancie das regras e principios do ordenamento juridico e
dos interesses publicos que legitimam sua existéncia”. A vigilancia se da mediante a
fiscalizacdo da atuacdo administrativa; a orientacdo busca direcionar a atuacdo administrativa
ao preenchimento das necessidades coletivas, contanto que estejam de acordo com as
possibilidades do ordenamento juridico (6 o que se realiza, na realidade brasileira
contemporanea, pelas Procuradorias Federal, dos Estados e do Municipio e a Advocacia-Geral
da Unido); e a corregdo incorre na “revisao das condutas que se distanciam dos principios e
regras juridicas ou mesmo dos interesses publicos”. Para Di Pietro*®, busca-se com o controle
“assegurar que a Administragdo atue em consonancia com os principios que lhe sdo impostos
pelo ordenamento juridico, como os da legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade,
motivacao, impessoalidade” e, em determinadas circunstancias, inclui também o controle de
mérito, que diz respeito aos elementos discricionarios da atuacdo administrativa.

O controle estatal pode ser exercido, conforme Carvalho Filho**’, de duas formas
distintas: o controle politico e o controle administrativo. No primeiro, que tem por base a
necessidade de equilibrio entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, o delineamento
é feito pela Constituigdo Federal, que “pontifica o sistema de freios e contrapesos, nele se
estabelecendo normas que inibem o crescimento de qualquer um deles em detrimento de outro
e que permitem a compensagao de eventuais pontos de debilidade”, de modo que um Poder ndo
sucumba a forca doutro. Como base, tem-se o0 poder soberano uno e indivisivel, mas com
diversidade de fungdes. A Constituicdo Federal de 1988 consolida um amplo sistema de
controle politico do Estado, a exemplo do controle que o Executivo realiza sobre o Legislativo
através do veto aos projetos oriundos desse Poder (art. 66, § 1°). Ao reveés, o Legislativo controla
0 Executivo mediante a rejeicdo ao veto do Chefe deste Poder (art. 66, § 4°). O Judiciario
controla Legislativo e Executivo através do controle da legalidade e da constitucionalidade de
seus atos. No entanto, é o Chefe do Executivo que exerce controle politico sobre o Judiciario
ao nomear, por exemplo, os Ministros do Supremo Tribunal Federal (art. 101, paragrafo unico),
do Superior Tribunal de Justica (art. 104, paragrafo unico) e os desembargadores federais (art.
107). Por fim, o Legislativo controla o Judiciario, o que ocorre no controle financeiro e
orcamentario (art. 70). O controle politico objetiva, portanto, preservar e equilibrar as

instituicdes democraticas do pais.

48 DI PIETRO, 2018, p. 908.
47 CARVALHO FILHO, 2017, p. 992.
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De outro lado, o controle administrativo assume facetas diversas. Para Carvalho
Filho*® ndo se procede a nenhuma medida de estabilizagdo dos poderes politicos, “mas, ao
contrario, se pretende alvejar os 6rgdos incumbidos de exercer uma das func¢des do Estado —
a funcéo administrativa”. O controle politico relaciona-se com as instituicdes politicas, ao passo
que o controle administrativo direciona-se as instituicbes administrativas, e se consuma de
diversas maneiras, a exemplo da fiscalizagao financeira das pessoas da Administragédo Direta e
Indireta, da conveniéncia e oportunidade das condutas administrativas e, principalmente, da
verificacdo de legalidade, ou ndo, dos atos administrativos. Pretende-se, aqui, analisar os efeitos
que a juridicidade implica no controle administrativo como um todo, € no controle que o
Judiciario exerce sobre o Legislativo e Executivo mediante o controle de legalidade e
constitucionalidade de seus atos.

Para Medauar**®, o controle sobre a Administracdo pode revestir-se de determinadas
modalidades, podendo ser (a) quanto ao aspecto em que incide, podendo ser (a.1) controle da
legalidade, (a.2) controle de mérito e (a.3) controle da eficiéncia, produtividade e gestdo. Ainda,
(b) quanto ao momento em que se exerce, podendo ser (b.1) controle prévio, por realizar-se
antes da eficacia da medida ou decisao, (b.2) controle concomitante, que se efetua durante a
realizacdo da medida ou ato ou (b.3) controle sucessivo ou a posteriori, que se realiza depois
da edicdo do ato ou adogdo da medida. O controle também pode se dar em relagdo (c) a
amplitude, havendo (c.1) controle de ato, por incidir sobre atos especificos, considerados
isoladamente e (c.2) controle de atividade, por abranger um conjunto de atuacdes. Por fim, (d)
guanto ao modo de se desencadear, podendo ser (d.1) controle de oficio, por iniciativa do
préprio agente, (d.2) controle por provocacdo, quando pessoas, entidades, associagdes,
solicitam a atuacdo do agente controlador ou (d.3) controle compulsorio, realizado
necessariamente no momento oportuno, conforme prescrito em norma.

Em relacdo a Administracdo Publica, o controle pode ser interno ou externo. O
controle interno, também denominado de controle administrativo, € 0 que ocorre quando a
propria Administracdo Publica controla seus atos, agentes, 6rgdos e entidades, desde uma
perspectiva de subordinacdo hierérquica. Alids, o controle interno é decorréncia do poder
hierarquico, porquanto a nocdo de hierarquia nas relagdes administrativistas, entre drgéos e
servidores, desdobra-se no poder de controle sobre atividades dos 6rgéos subordinados, de rever

atos e decidir conflitos. Ou seja, o poder hierarquico configura, conforme Medauar*?,

48 CARVALHO FILHO, 2017, p. 992.
49 MEDAUAR, 2018, p. 376.
40 |pid., p. 111.
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“instrumento para que as atividades de um 6rgao ou ente sejam realizadas de modo coordenado,
harmanico, eficiente, com observancia da legalidade e do interesse piblico”. E a expressio,
portanto, do principio da autotutela administrativa, pela qual a Administracdo tem o dever de
zelar pela legalidade de seus atos e condutas e pela adequacéo deles ao interesse publico. Na
licio de Di Pietro*?, “enquanto pela tutela a Administraco exerce controle sobre outra pessoa
juridica por ela mesma instituida, pela autotutela o controle se exerce sobre 0s proprios atos,
com a possibilidade de anular os ilegais e revogar os inconvenientes ou inoportunos”. O poder
da autotutela administrativa consagra-se no ordenamento juridico brasileiro em duas simulas
do Supremo Tribunal Federal. Pela Sumula n. 346, de 1963, a administracdo publica pode
declarar a nulidade dos seus proprios atos, e pela Siumula n. 473, de 1969, a administracao pode
anular os seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo
se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciagdo judicial. Portanto, no
controle interno, “a Administra¢do pode anular, corrigir, reformar, revogar seus proprios atos,
de forma autoexecutdria, de oficio, para prover o interesse publico e recompor a legalidade”*?,

No entanto, é no controle administrativo externo que se alargam as discussdes quanto
aos limites e possiblidades da abrangéncia da legalidade e, agora, da juridicidade na
Administracdo Publica. O controle externo realiza-se quando o 6rgdo fiscalizador ou
controlador encontra-se em outra Administracdo ou Poder daquele donde a conduta
administrativa foi originada. E o que ocorre quando do controle parlamentar direto, em que o
Poder Legislativo controla a Administracdo Publica, no controle exercido pelos Tribunais de
Contas, considerados como 6rgdos auxiliares do Poder Legislativo, e o controle jurisdicional,
realizado pelo Poder Judiciario. Para tanto, dois sistemas de controle foram desenvolvidos ao
controle jurisdicional dos atos administrativos nos varios ordenamentos, a saber, o controle pela
jurisdicéo especial e pela jurisdigdo comum. No primeiro, conforme Seabra Fagundes*®3, tem-
se a denominada jurisdi¢cdo daplice, ou dupla, a qual implica um controle exercido pelos
tribunais especialmente instituidos as situa¢fes contenciosas em que seja parte a Administracéo
Plblica. Para Medauar®*, este sistema também denomina-se dualidade de jurisdigéo,
contencioso administrativo ou sistema de jurisdigdo administrativa. De origem francesa, dota-

se da existéncia paralela da jurisdicdo ordinaria e da jurisdicdo administrativa, que se destina

41 DI PIETRO, 2018, p. 110.

42 ARAUJO, 2014, p. 1262.

43 SEABRA FAGUNDES, 2010, p. 140-141.
44 MEDAUAR, 2018, p. 390.
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ao julgamento de litigios que envolvem a Administracdo Publica. Esta jurisdicdo forma um
“conjunto escalonado de juizes ou tribunais administrativos, encabecados por um drgéao
supremo, de regra denominado Conselho de Estado, independente do tribunal supremo da
jurisdicdo ordindria e cujas decisdes representam a ultima instancia”. A jurisdicao dupla ¢
encontrada em paises como a Franca, a Alemanha, a Suécia e Portugal. Por outro lado, na
jurisdicdo comum, aprecia-se as atividades administrativas do Estado, tanto no ambito de
direito privado quanto de direito publico, através do Poder Judiciario. De acordo com Seabra
Fagundes*®, “toda ou quase toda a matéria do contencioso administrativo incide no seu
conhecimento como 6rgdo jurisdicional”, pelo que denomina-se como sistema de jurisdigdo
Unica ou uma. Para Medauar®*®, no sistema de jurisdicio una, compete aos juizes e tribunais
comuns processar e julgar os litigios em que a Administracdo é parte, admitindo-se varas
especializadas, as quais, no entanto, ndo significam justica especial, pois integrantes de 6rgaos
de uma Unica ordem de jurisdi¢do. O sistema de jurisdicdo una é o sistema do Brasil, dos paises
anglo-saxénicos e de muitos paises latino-americanos, como a Argentina.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro possui o sistema de controle pela
jurisdicdo ordinaria, nas palavras de Seabra Fagundes*’, “uma das suas mais perfeitas
expressoes”, justamente de onde emerge o sentido mais latente da relagdo entre controle da
Administracdo Publica pelo principio da legalidade. Numa perspectiva normativa, a legalidade
administrativa interliga-se com o controle do Poder Publico ao servir de instrumento pelo qual
regula-se o agir da Administracdo Pablica. Conforme Sérvulo Correia*®, a legalidade é um fato
sociologico, pois toda sociedade controle, em maior ou menor medida, o poder estatal, gerando
e tendendo a institucionalizar fatores sociais e éticos de pressdo as autoridades. Enquanto
categoria filosofico-juridica, a limitacdo do poder inspira os constituintes a afirmarem, implicita
ou explicitamente, a legalidade nos textos constitucionais enquanto principio regulador da
conduta administrativa. Neste sentido, o controle da legalidade da Administracdo Publica
mostrou-se de facil justificacdo, principalmente porque conjugado com o principio
constitucional da inafastabilidade judicial, pelo qual a lei ndo pode excluir da apreciacdo do

Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV).

45 SEABRA FAGUNDES, 2010, p. 140-141.
46 MEDAUAR, 2018, p. 390.

47 SEABRA FAGUNDES, op. cit., p. 179.
48 CORREIA, 1987, p. 17.
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O controle de legalidade do ato administrativo apresentou-se inicialmente desde o
ponto de vista da vinculagdo ou discricionariedade do ato. Para Vedel*®, quando a
Administracdo esta em uma situacéo de competéncia vinculada, seu ato pode ser julgado a partir
da legalidade. Se ela decidiu ou ndo da maneira que a lei e os regulamentos ditam, “ela tera
tomado uma medida legal ou ilegal”. Pelo contrdrio, a Administracdo, ao possuir poder
discricionério, terd sua decisdo “julgada apenas do ponto de vista da conveniéncia”, ou seja,
“sera oportuna ou inoportuna, isto €, feliz ou infeliz”’, mas nao sera ilegal, ja que precisamente
a Administracdo estava livre para agir em uma direcdo ou outra. Assentou-se, segundo Seabra
Fagundes*®°, que “ao Poder Judiciario é vedado apreciar, no exercicio do controle jurisdicional,
o mérito dos atos administrativos”, cabendo-lhe examinar, Unica e exclusivamente, a legalidade.
O exame da legalidade do ato constituiu-se como limite de extensao do controle, pois 0 mérito
enquadrava-se no sentido politico do ato administrativo e, a partir do binbmio oportunidade e
conveniéncia, envolviam interesses, e ndo direitos. Assim, ndo submetiam-se ao Judiciario 0s
interesses que o ato administrativo viesse a contrariar, mas sim, e tdo somente, os direitos
individuais casualmente feridos por ele. Nesta acepcéo classica, a analise de legalidade ostenta
sentido puramente juridico. O Poder Judiciario cinge-se a verificar se os atos da Administracédo
Publica cumpriram as prescricdes legais, determinadas expressamente, “quanto a competéncia
e manifestacao da vontade do agente, quanto ao motivo, ao objeto, a finalidade e a forma”.

O ponto de partida do exame da incidéncia da legalidade no controle da Administracéo
Publica passa, invariavelmente, pela analise da vinculacdo ou discricionariedade do ato
administrativo. Em relacdo aos atos vinculados, ou seja, aqueles que a lei fixa as competéncias
dos 6rgdos do Estado, indicando com exatiddo a conduta a ser tomada, construiu-se a nogao
pela qual a apreciacdo do Poder Judiciario poderia se dar sob todos os aspectos. Assim, é
controlavel o seu motivo, a manifestacdo da vontade, a forma, o objeto e a finalidade, pois
requisitos descritos na lei de forma a obstar o arbitrio por parte da Administracdo Publica.
Restringir o controle amplo do ato administrativo vinculado é ferir o principio constitucional
da legalidade, justamente porque a conveniéncia e oportunidade do ato diz respeito ao elemento
motivo e, em se tratando de ato vinculado, foram previa e devidamente estabelecidos pelo

legislador. Por outro lado, os atos praticados em razéo de competéncia discricionaria, definida

49 VEDEL; DEVOLVE, 1992, p. 145. No original: "Quand [’administration est dans une situation de
compétence liée, son acte peut étre jugé du point de vue de la légalité. Selon qu’elle aura ou non décidé dans
le sens que lui imposait la loi ou la réglementation. Elle aura pris une mesure légale ou illégale. lorsque au
contraire ’administration dispose d’un pouvoir discrétionnaire, elle sera opportune ou inopportune, ¢ est-a-
dire, heureuse ou malheureuse, mais elle ne sera pas illégale puisque précisément I’administration était libre
d’agir dans un sens ou dans [’autre"

460 SEABRA FAGUNDES, 2010, p. 179-181.
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por Almiro do Couto e Silva*®! como aquela que confere o poder de escolha, ou seja, o poder
que se relaciona com o “se” e com o “como” da agdo, vinha definindo-se a vedagéo do seu

exame a partir de todos os aspectos. Conforme Seabra Fagundes*®?

, apenas em razéo da
competéncia discricionaria “é que os motivos do ato (oportunidade, conveniéncia, etc.) ficam a
livre apreciacéo da autoridade administrativa e escapam, por isto mesmo, ao controle do Poder
Judiciario”. Assim, o controle judicial dos atos administrativos, sobretudo dos de natureza
discricionéria, se restringia a sua legalidade, sendo vedada a apreciacdo do merito pelo Poder
Judiciario, sob pena de afronta ao principio constitucional da separacdo de poderes.

Contudo, a histéria do controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario
evidenciou, conforme Almiro do Couto e Silva®*®, “uma constante ampliacdo da revisdo
judicial” — ampliagdo que, na esteira jurisprudencial, iniciou-se em matérias de Direito
Administrativo Disciplinar. Com efeito, “os lineamentos basicos da judicial review no Direito
brasileiro foram postos, nos primordios da Republica, apesar de algumas imprecis@es técnicas
evidentes e de algumas repeti¢des inuteis, pela Lei 221, de 1894”. Esta lei, que estabelecia a
organizacdo da Justica Federal, dispunha, no art. 13, 9°, que verificando a autoridade judiciaria
gue o ato ou resolucdo em questdo fosse ilegal, deveria anula-lo, no todo ou em parte, para o
fim de assegurar o direito do autor. Neste contexto, consideravam-se ilegais os “atos ou decisdes
administrativas em razéo da nao aplicacdo ou indevida aplicacdo do direito vigente”, caso em
que “a autoridade judiciaria fundar-se-4& em razdes juridicas, abstendo-se de apreciar o
merecimento de atos administrativos, sob o ponto de vista de sua conveniéncia ou
oportunidade”. Ainda, a medida administrativa tomada em virtude de uma faculdade ou poder
discriciondrio somente seria havida por ilegal em razdo da incompeténcia da autoridade
respectiva ou do excesso de poder. Portanto, os limites do controle judicial eram percebidos
guando iniciava 0 mérito ou merecimento do ato, sendo vedado o exame que estendesse para
aspectos de conveniéncia e oportunidade. Conforme Couto e Silva*%, neste primeiro momento,
duas concepgdes de vertentes distintas entraram em conflito: de um lado, a inspirada no Direito
Constitucional norte-americano, que compreendia pela extensdo do controle judicial sobre
todos os atos administrativos; doutro, a inspirada no Direito Francés, predominante entre 0s
publicistas da época, que adotava o principio da jurisdi¢do dupla e, assim, impedia que tribunais

comuns examinassem os atos do Poder Executivo.

%1 COUTO E SILVA, 2015, p. 172.

42 SEABRA FAGUNDES, 2010, p. 184.
43 COUTO E SILVA, 2015, p. 181.

44 |pid., p. 181.
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O Supremo Tribunal Federal, desde logo, adotou a nocéo de que os limites do controle
do Poder Judiciario sobre os atos administrativos delineavam-se pelo mérito. Com isto, assistiu-
se sucessivas transformacdes quanto, afinal, o que fosse 0 mérito do ato administrativo, a fim
de definir o alcance da sindicabilidade judicial. Iniciou-se, como visto, em sede de analise, pelo
Poder Judiciario, dos atos administrativos de demisséo de servidores publicos. Durante muito
tempo, assinala Couto e Silva®®, “decidiram nossos tribunais que o ato administrativo de
demissdo de funcionario publico, embora a lei previsse causas perfeitamente definidas, s6
poderia ser apreciado sob 0s aspectos externos”, a saber, competéncia, forma e regularidade do
inquérito, ndo cabendo ao Judiciario analisar a prova para verificar “se efetivamente estava
caracterizada a hipotese legal a que a norma vinculava a consequéncia juridica de demissao”.
Fazé-lo seria pronunciar-se sobre a justica ou injustica do ato administrativo. Ou seja, sobre o
mérito, o que se vedava. Na A¢do Cautelar 6.845, julgada em maio de 1938, decidiu 0 Supremo
Tribunal (Tribunal Federal de Recursos) que o Poder Judiciario, quando instado a dizer da
demissao de funcionario publico com direito a estabilidade, ndo poderia examinar o aspecto
intrinseco do processo administrativo que lhe deu ensejo, limitando-se a averiguar se foi
precedido de forma legal. Registrou-se, nos termos do voto do Ministro Costa Manso, que “a
nenhum dos poderes politicos é licito invadir a esfera das atribui¢des privativas de outro”, pois
0 Legislativo ndo administra nem julga, o Executivo ndo julga nem legisla e o Judiciario ndo
legisla nem administra. Entendeu o Ministro que “a fungdo dos tribunais judiciarios é assegurar
a aplicacdo da lei”, ndo lhes competindo examinar, sob o aspecto intrinseco, os atos legislativos
ou administrativos, para declara-los oportunos ou inoportunos, convenientes ou inconvenientes,
justos ou injustos. Logo, desde que a autoridade fosse competente, que a demisséo tivesse causa
prevista em lei e que houvessem sido observadas as formalidades legais, “o ato podera ser
injusto, mas nao ¢ nulo”.

Interessante decisdo é a encontrada ainda em 1933, quando o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a apelacdo civel n. 4.128, manifestou-se no mesmo sentido de que quando a
lei estabelece garantias ao servidor, os tribunais judiciarios poderiam verificar se 0s preceitos
da lei foram ou ndo violados. Entéo, (a) se a demisséo foi decretada por autoridade diversa da
designada na lei, o ato seria nulo, pela incompeténcia de quem o executou. Se (b) a demissao
fosse decretada por motivo ndo previsto na lei, o ato seria nulo por excesso de poder.
Finalmente, se (c) a demissao fosse decretada sem observancia das formalidades substanciais

do processo estabelecido para a apuragdo do motivo legal, o ato seria nulo, por cerceamento de

465 COUTO E SILVA, 2015, p. 181.
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defesa. Ou seja, em havendo violagéo da lei, haveria nulidade do ato, sendo dever dos tribunais,
enquanto “guardas da observancia da lei”, intervirem a fim de assegurar a reparacdo do dano
proveniente do ato ilicito. Ndo obstante, afirmou-se que desde que a autoridade seja competente,
que a demissdo tenha uma causa das previstas em lei, e que hajam sido observadas as
formalidades legais, 0 ato ndo seréa nulo, ainda que possa ser injusto. Entéo, “ndo ha ilegalidade
a corrigir, mas, possivelmente, um erro a lamentar, ou um crime a punir”’. Consignou o Ministro
Costa Manso que “se quem demite erra, ¢ lamentavel” ¢ “se aprecia mal, sabendo que aprecia
mal, terd prevaricado. Naquela hipdtese, nada ha que fazer. Na segunda, podera o funcionario
prevaricador responder no Juizo Criminal pelo delito e ser civilmente obrigado a reparar o
dano”. No entanto, a responsabilidade seria individual, sendo que “com ela nada tem o Estado,
salvo prova de culpa in eligendo ou in vigilando”. O Judiciario, conclui, “ndo ¢ um superpoder
incumbido de fiscalizar os dois outros Poderes”, pois s6 deve impedir que, no exercicio das
funcdes, “seja violada a lei em tese”.

O cenério, no entanto, foi se alterado gradativamente. Consoante Almiro do Couto*®
e Silva, as criticas doutrinarias e as manifestacdes apresentadas nos votos vencidos de alguns
ministros do Supremo Tribunal Federal “acabaram modificando, na década de 1950, aquela
equivocada interpretacdo que transformava um ato administrativo vinculado em ato
administrativo de exercicio de poder discricionario”. De fato, como leciona Seabra Fagundes*®’,
“restringir tdo rigorosamente o alcance da apreciagdo jurisprudencial é torna-la, praticamente,
ineficaz, deixado o direito do funcionario a mercé das mais violentas lesdes por parte da
Administragdo Publica”. Exemplo de julgado ¢ delineado antes, em 1942, em que se decidiu,
em voto do Ministro Orozimbo Nonato, “que o Poder Administrativo ndo exerce fungéo
judicante e ndo pode, pois, ainda que baseado em provas formalmente perfeitas, decretar, em
ultima analise, em ultima ratio, que teve razao o Estado ou o funcionario”. Esta competéncia
seria atribuida ao Poder Judiciario, podendo o servidor demitido levar o caso aquele poder, que
“pode ¢ deve, para julgar, pesar as provas, rastrea-las e sopesa-las”, verificando, portanto, se a
motivacao do ato administrativo foi justa ou injusta.

A extensdo do controle judicial dos atos administrativos é, desde muito, um dos temas
mais controversos do Direito Administrativo. No entanto, ha de se reconhecer que a doutrina
hodierna € majoritaria em entender que mesmo os atos discricionarios, ou seja, aqueles cujo
mérito implica juizo de conveniéncia e oportunidade por parte do administrador podem,

excepcionalmente, apresentar nulidades e, consequentemente, serem controlados pelo Poder

466 COUTO E SILVA, 2015, p. 182.
467 SEABRA FAGUNDES, 2010, p. 189.
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Judiciério. Na licdo de Sérgio Ferraz*®®, a partir do momento em que as vertentes axioldgicas
se tornam constitucionalmente obrigatdrias, transformando-se em direito (publico subjetivo) da
cidadania e dever do Estado, o controle judiciario, em definitivo, ndo mais se pode fundar na
provincia meramente formal, da legalidade estrita”. As bases do controle da legalidade dos atos
da Administracdo Publica ampliam-se, sendo possivel e necessario que se fale, na atual

conjuntura juridico-administrativa brasileira, em controle de juridicidade.

6.2 Juridicidade e controle judicial

Falar em juridicidade dos atos administrativos é falar, em verdade, da extensdo do
proprio controle e da real conformacéo de um Estado Democrético de Direito. Como visto, ndo
é singela a discussdo quanto a extensdo do controle, sobretudo judicial, da Administracédo
Publica. Parte posiciona-se favoravelmente ao controle restrito, ou seja, que deve o Poder
Judiciério ficar adstrito ao controle de legalidade estrita. A defesa deste posicionamento é
justificada, conforme Odete Medauar*®®, pela impossibilidade da ingeréncia do Judiciario em
atividades tipicas do Executivo, como pretensa decorréncia do principio da separacdo de
poderes. Por tal razdo, cinge-se o Judiciario a legalidade em sentido estrito, principalmente
porque os integrantes deste Poder ndo possuem mandato eletivo e, portanto, ndo gozam da
legitimidade necessaria a apreciacdo dos aspectos relevantes ao interesse publico. Assim, o
controle judicial do ato administrativo deve apreciar apenas matéria relativa a competéncia,
forma e licitude do objeto. No Brasil, a jurisprudéncia quanto a limitacdo do controle pela

legalidade estrita é bastante extensa, a qual ilustra-se a partir dos seguintes julgados:

APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO. DETRAN-RS. AFASTAMENTO
REMUNERADO DO SERVIDOR-ESTUDANTE. RESTRICAO AOS DIAS DE
PROVAS FINAIS NO ENSINO ESCOLAR OU ACADEMICO. ART. 123, INCISO
|, DA LEI ESTADUAL N°10.098/1994. PRINCIP10 DA LEGALIDADE ESTRITA.
1. O art. 123, inciso |, da Lei Estadual n°® 10.098/1994, cristalinamente restringe o
direito de afastamento remunerado do servidor efetivo, se estudante, aos dias de
“provas finais” do ano ou semestre letivo para os alunos de ensino superior, 1° e 2°
graus, compreendidas como as provas acumulativas de contetido a cada periodo letivo,
0 que ndo abrange dias de provas curriculares parciais, impondo-se ao administrador,
com base no principio da legalidade estrita, a observancia da regra juridica. 2. Acéo
coletiva julgada improcedente na origem. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagio
Civel N° 70072748015, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Eduardo Uhlein, Julgado em 31/01/2018)

APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO. MUNICIPIO DE CANOAS.
AGENTE DE APOIO EDUCACIONAL. PISO SALARIAL PROFISSIONAL
NACIONAL PARA OS PROFISSIONAIS DO MAGISTERIO PUBLICO DA

48 FERRAZ, Sérgio. Extincdo dos atos administrativos: algumas reflexdes. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 231, 2003, p. 58.
469 MEDAUAR, 2018, p. 392.
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EDUCAGCAO BASICA. PRINCIPIO DA LEGALIDADE. CATEGORIA DIVERSA.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Para verificar a aplicabilidade da Lein® 11.738/06 aos
Agentes de Apoio Educacional, no Municipio de Canoas, ndo se faz necesséria a
producdo de prova oral. Matéria de direito. Preliminar de cerceamento de defesa
rejeitada. 2. A Administracéo Publica deve obediéncia ao principio da legalidade (art.
37, caput, da CF/88), podendo fazer apenas o que a lei autoriza. 3. Caso em que a
autora, que ocupa o cargo de provimento efetivo de Agente de Apoio Educacional,
ndo faz jus ao piso salarial regulamentado pela Lei Federal n°® 11.738/08, que é
destinado tdo somente aos profissionais do magistério publico da educacédo basica. 4.
Acdo julgada improcedente na origem. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagdo
Civel N° 70077987758, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Eduardo Uhlein, Julgado em 01/08/2018)

APELAGCAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO. MUNICIPIO DE CIDREIRA.
EXONERACAO. COACAO NAO DEMONSTRADA. IMPROCEDENCIA
MANTIDA. 1. A Administracdo Publica deve obediéncia ao principio da legalidade
(art. 37, caput, da CF/88), podendo fazer apenas o que a lei autoriza. 2. O art. 190, do
Estatuto dos Servidores Publicos do Municipio de Cidreira - Lei Complementar n°
004/92, impede a exoneragdo a pedido antes de concluido o processo administrativo
disciplinar. Hipdtese em que o PAD foi instaurado apés a formalizacdo do pedido de
exoneracdo pela servidora. Ainda, a vedagdo de exoneracdo visa a preservagdo do
interesse publico, que, no caso concreto, restou higido. 3. A demonstracéo de coagao
que teria ensejado vicio na vontade da demandante quando da formulacdo de seu
pedido de exoneracdo era 6nus que lhe incumbia, nos termos da legislagéo processual
(art. 373, 1, do CPC/2015). 4. Sentenca improcedente, na origem. APELACAO
DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70074044454, Quarta Camara Civel, Tribunal
de Justi¢a do RS, Relator: Eduardo Uhlein, Julgado em 13/12/2017)

APELAGCAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO
ESTADUAL. REMOGAO. SERVIDOR EM ESTAGIO PROBATORIO.
VEDACAO LEGAL. PRINCIPIO DA LEGALIDADE. AUSENCIA DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO. 1. A Administragio Publica deve obediéncia ao principio da
legalidade (art. 37, caput, da CF/88), podendo fazer apenas o que a lei autoriza. 2.
Inexisténcia de direito liquido e certo a amparar o pleito de remocdo do impetrante,
servidor em estagio probatorio, visto que ausente o requisito da estabilidade no servico
plblico (art. 41, da Constituicio Federal/1988). APELACAO DESPROVIDA.
(Apelacéo Civel N° 70074173535, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS,
Relator: Eduardo Uhlein, Julgado em 19/07/2017)

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. FERIAS-PREMIO. MAGISTRADO APOSENTADO DO ESTADO
DE MINAS GERAIS. CONVERSAO EM PECUNIA. IMPOSSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DO DIREITO VINDICADO. 1. O direito a férias-prémio é
vantagem estabelecida na Constituicdo do Estado de Minas Gerais, auferida, desde
sua origem, em razdo do efetivo exercicio de servico publico. 2. Se a Lei Maior
Estadual exige vinculo com o servigo publico, ndo pode a atividade de advogado
privado dar origem ao direito pleiteado. A pretensdo da parte, portanto, carece de
fundamento legal. Precedente. 3. Desimporta a circunstancia de a legislacéo estadual
autorizar a contagem do tempo de atuagdo privada para a inatividade, porque a
Administracdo Publica rege-se pelo principio da legalidade estrita, que veda a
realizagdo de interpretagdo extensiva. 4. Recurso ordinario em mandado de seguranga
a que se nega provimento. (RMS 51.644/MG, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/08/2017, DJe 09/08/2017)

ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. PERDA
DE FUNCAO PUBLICA. SANCAO QUE NAO ATINGE CARGO PUBLICO
DIVERSO DAQUELE OCUPADO PELO AGENTE PUBLICO A EPOCA
PRATICA DO ATO DE IMPROBIDADE. 1. A quest&o controversa cinge-se a saber
se a sancdo de perda da fungdo publica em razdo de atos entdo praticados na condicdo
de vereador e tesoureiro poderia atingir cargo publico efetivo para o qual, por
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concurso publico, o agente foi nomeado posteriormente aos fatos narrados na inicial
da acdo de improbidade administrativa. 2. A Primeira Turma do STJ orienta-se no
sentido de que as normas que descrevem infracbes administrativas e cominam
penalidades constituem matéria de legalidade estrita, ndo podendo sofrer interpretagao
extensiva, motivo pelo qual a sancao de perda da funcéo publica do art. 12 da Lei n.
8.429/1992, ao tempo do transito em julgado da sentenga condenatria, ndo pode
atingir cargo publico diverso ocupado pelo agente daquele que serviu de instrumento
para a préatica da conduta ilicita. Precedentes: AgRg no AREsp 369.518/SP , Rel.
Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe 28/3/2017; EDcl no REsp
1.424.550/SP, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 8/5/2017. 3.
Agravo interno ndo provido. (Agint no REsp 1423452/SP, Rel. Ministro BENEDITO
GONGCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 01/03/2018, DJe 13/03/2018)

Por outro lado, constata-se forte orientacdo ao controle amplo, ante fundamentos de
que, conforme Odete Medauar*’®, “pelo principio da separagio de poderes, o poder detém o
poder, cabendo ao Judiciario a jurisdicao e, portanto, o controle jurisdicional da Administracao,
sem que se possa cogitar de ingeréncia indevida”. Assim, cai por terra a ideia pela qual se
suscita a separacdo dos poderes para limitar a apreciacdo jurisdicional, principalmente em
ordenamentos como o brasileiro, onde existe controle de constitucionalidade da lei. Como visto,
a Administracdo Publica estd subordinada ndo apenas a lei, pois esta é parte de um todo
ponderavel e sisttmico que deve justificar os atos administrativos. Segundo a professora, a
“tendéncia de ampliagdao do controle jurisdicional da Administracdo se acentuou a partir da
Constituicdo Federal de 19887, texto este que “estd impregnado de um espirito geral de
priorizacdo dos direitos e garantias ante o Poder Publico”. A legalidade assente em bases mais
amplas e, portanto, ha respaldo constitucional a um controle jurisdicional mais amplo em
relacdo a Administracdo Publica. Por ébvio, a ampliacdo deste controle jurisdicional ndo faz do
juiz um substituto do administrador, justamente porque encontra limites. Com efeito, na licdo
de Edmir Netto de Araljo*’!, o estudo do controle dos atos do Poder Pdblico que importa ao
Direito Administrativo diz da afericao “ndo s6 da legalidade estrita desses atos, como também
da oportunidade/conveniéncia, interesse publico, legitimidade, moralidade, eficiéncia,
impessoalidade e outros principios, na atua administracao”. No mesmo sentido, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro*’? afirma que a constitucionalizagdo dos principios e valores passaram a
compor o sentido do principio da legalidade, limitando a discricionariedade administrativa e
ampliando o controle judicial. Logo, “o reconhecimento de que as normas constitucionais, no

campo dos direitos sociais, ndo sdo meramente programaticas, mas tém um minimo de

470 MEDAUAR, 2018, p. 392.
41 ARAUJO, 2014, p. 1258.
472 DI PIETRO, 2012, p. 16.
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efetividade”, a qual decorre diretamente da Constitui¢do, e “que pode ser garantida pelo Poder
Judiciario”.

A sistematizacdo dos poderes e dos deveres da Administracdo Publica séo tracadas, a
partir dai, pelos delineamentos constitucionais, sobretudo pelo sistema de direitos fundamentais
e normas estruturantes do regime democratico. Conforme Gustavo Binenbojm*’3, “a filtragem
constitucional do Direito Administrativo ocorrerd, assim, pela superacdo do dogma da
onipoténcia da lei administrativa e sua substitui¢do por referéncias diretas a principios”, tanto
explicita quanto implicitamente consagrados no ordenamento constitucional. Segundo o autor,
“o principio da juridicidade se expressa por normas de diversos graus hierarquicos”.
Primeiramente, a juridicidade se manifesta pelo conjunto de regras e principios constitucionais,
“imediatamente habilitadores de diversas competéncias administrativas, especialmente no que
toca a protegdo e promog¢ao dos direitos fundamentais”. Aqui, se fundada diretamente da
Constituicdo, atuacdo administrativa prescinde da interpositio legislatoris, tanto a edi¢do de
atos normativos, como os regulamentos autbnomos, quanto a pratica de atos concretos. Depois,
a juridicidade pode manifestar-se através de leis formais ou atos com forca legal. Em todos 0s
casos, “a lei desfruta de uma primazia ou preferéncia na regulamentacao das diversas materias
administrativas, em relagdo aos atos administrativos normativos (regulamentos)”.

A Constituigdo, quanto as hipoteses de reservas de lei, exige o tratamento da matéria
mediante a lei, seja total ou parcialmente. A lei, como visto, apresenta-se no sentido formal ou
material. As matérias de reserva de lei formal, prossegue Binenbojm*7*, “a Constituigdo exige
que a disciplina seja instituida por ato aprovado segundo o procedimento legislativo formal”.
Doutra banda, em se tratando de matérias reservadas a lei material, é suficiente que o ato possua
forca de lei, o que ocorre, por exemplo, com a medida provisoria. Em terceiro lugar, a
juridicidade se manifesta através de atos administrativos normativos, a saber, os regulamentos.
Segundo o autor, “os regulamentos classificam-se em gerais e setoriais, conforme se refiram a
matérias atinentes ao conjunto amplo de toda a sociedade ou a setores econdémicos e sociais
especificos, respectivamente”. Neste contexto, a incidéncia € definida pelo critério
determinante da propria classificagdo. H4, por fim, uma série de situagdes de juridicidade contra
legem, ou seja, situagdes que podem decorrer de condutas administrativas postas frente a uma
lei inconstitucional — 0 que o autor chama de “repudio a lei inconstitucional pela
Administragdo”. Nesta classificacdo ultima, tem-Se também o0s casos que contemplam a

validacdo de efeitos concretos de atos administrativos ilegais que, mediante ponderagdes do

473 BINENBOJM, 2008, p. 13.
474 \pid., p. 14-16.
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principio da legalidade com outros principios constitucionais, como a prote¢do da confianca, a
moralidade e a eficiéncia, podem ser convalidados ou invalidados com efeitos ex nunc. Estas
solucgdes sdo justificadas como as que “representam o cumprimento otimizado do sistema de
principios da Constituigdo”.

O principio da juridicidade administrativa encontra pontuais referéncias nos julgados
que dizem respeito ao controle jurisdicional da Administracdo Publica. Tomando-se por objeto
de analise o acervo jurisprudencial do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul (que engloba o
Tribunal de Justica e das Turmas Recursais da Fazenda Publica), busca-se verificar em que
medida e em que contexto a juridicidade (ou, pelo menos, o seu sentido) influi no controle dos
atos administrativos*™®.

No Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, o termo “juridicidade administrativa” ¢
encontrado no inteiro teor de 1.210 processos, ao passo que o termo “bloco de legalidade” nao
encontra nenhum resultado. Da mesma forma, a combinagdo dos termos “legalidade” e “art.
37 ou “artigo 37" aparece empregada em 152.000 e 98.200 processos, respectivamente. Ainda,
encontra-se a combinagdo “juridicidade” e “art. 37 ou “artigo 37 em 6.360 e 2.640 processos,
respectivamente. Da analise dos resultados, constata-se recorrente a doutrina de Paulo Otero no
inteiro teor dos acérddos. A partir disto, refina-se a pesquisa ao trecho inicial de uma de suas
passagens mais célebres, a qual aduz que “a juridicidade administrativa traduz uma legalidade
mais exigente”. Neste recorte, S0 335 julgados, todos de relatoria do Des. Leonel Pires
Ohlweiler, quem também se dedica a pesquisa e ao magistério em Direito Administrativo — o
que sinaliza, a0 menos subjetiva e empiricamente, que o movimento de ressignificacdo do
principio da legalidade, na realidade brasileira, tem na doutrina seu principal e, ndo raro, Gnico
propulsor. N&o obstante, destacam-se, destes julgados, aqueles que conferem a estabilidade
provisoria as servidoras gestantes em regime de contratacdo temporaria e as ocupantes de cargo
em comiss&o.

Diversas ag0es judiciais possuem como controversia a possibilidade, ou ndo, de se
conferir estabilidade provisoria a servidoras ocupantes de cargo em comissdo e servidoras

contratadas em regime temporario que quando da exoneracdo ou rescisdo contratual estdo

475 N&o se conclui, com a pesquisa qualitativa realizada, pela totalidade da influéncia da submissdo da
Administracdo Publica ndo apenas a lei formal, mas ao Direito como um todo. Ainda que a doutrina, ha
décadas, ja tenha denominado esta nocdo de juridicidade (ou, com menor precisdo, de bloco de legalidade),
sabe-se que os Tribunais brasileiros resistiram (e ainda resistem) em ressignificar a legalidade, ndo apenas no
seu sentido, mas principalmente em sua designag&o. Por isso, acredita-se que muitos julgados ndo estejam nas
estatisticas ora levantadas, mas, no seu contetido, digam da ampliagdo da nogao da lei formal como Unica fonte
do controle da Administragdo Publica. Isto, no entanto, nédo retira o significado indicativo que tais resultados
implicam, sobretudo a partir dos casos que serdo analisados detalhadamente.
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gravidas. Trata-se, portanto, do controle dos atos administrativos que a isto se prestaram. No
ordenamento juridico brasileiro, a base legal priméria que dispGe sobre a estabilidade provisoria

coloca-se no art. 10, II, “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias*’®

. A partir
dai, procede-se a leitura do que dispBe o art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal, combinado
com o art. 39, §3°*. No entanto, a estabilidade provisoria da gestante até cinco meses apos o
parto € objeto de constantes questionamentos no &mbito da Administragdo Publica e, como
desdobramento, no Poder Judiciario. E que, como se sabe, a estabilidade alcanca somente
servidores publicos ocupantes de cargos de provimento efetivo, o que ndo ocorre com aqueles
que sdo contratados temporariamente (0s quais celebram contrato de trabalho, pelo regime
celetista) e aqueles ocupantes de cargos em comissdo (0s quais sdo nomeados e exonerados
livremente).

Assim, da leitura restrita da lei formal, extrair-se-ia a conclusdo de que a estabilidade
provisoria a que se refere o art. 10, II, “b”, do ADCT nao se aplica as servidoras admitidas em
carater temporario, e menos ainda as investidas em cargo em comissao. Este, no entanto, ndo
tem sido o entendimento jurisprudencial, sobretudo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, que vem entendo pela extensdo do instituto da estabilidade proviséria aquelas servidoras
gestantes que venham a ser exoneradas ou que tenham rescindido seus contratos. Argumenta-
se, pois, no sentido da juridicidade administrativa. Em julgamento de apelacdo civel que
discutia o direito a estabilidade proviséria de servidora que, ao ser exonerada de cargo em
comissdo, estava gravida, decidiu o TIRS que a constitucionalizacdo da Administracdo Publica
determina a aplicacdo dos artigos 1°, 3° e 37, caput, da Constituicdo Federal, ao ambito do
exercicio de toda competéncia administrativa, e que 0s principios e os direitos fundamentais
sdo relevantes no controle substancial das atividades da Administracdo Publica, submetida
a legalidade e a unidade de sentido dos demais principios.

Nos termos do voto do desembargador relator, “o controle de juridicidade
administrativa qualificada exige submeter os atos administrativos ao Direito” e “exonerada a
servidora gestante em cargo em comissdo, tem direito a indenizagédo correspondente aos seus

vencimentos até cinco meses apds o parto, forte no art. 10, inciso II, b, do ADCT”*8,

476 «Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituicdo: [...] Il -
fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: [...] b) da empregada gestante, desde a confirmacgado da
gravidez até cinco meses apos o parto”.

477 «Art, 5° [...] XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a durac&o de cento e vinte
dias” e “§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV, VII, VI, IX, XII,
X1, XV, XVI, XVII, XV, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de
admissdo quando a natureza do cargo o exigir”.

478 Neste sentido, para ilustrar: “APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO. CARGO EM COMISSAO.
LICENCA-GESTANTE. DIGNIDADE HUMANA. SITUACAO DE VULNERABILIDADE DO AGENTE
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argumentacdo também utilizada para garantir a estabilidade provisoria as servidoras entdo
contratadas temporaria ou emergencialmente®’. Os julgados neste sentido séo exemplos claros
do primeiro sentido dado por Binenbojm*° & juridicidade, pelo qual se manifesta desde um
conjunto de regras e principios constitucionais, “imediatamente habilitadores de diversas
competéncias administrativas, especialmente no que toca a protecdo e promocdo dos direitos
fundamentais”.

Casos outros que envolvem o controle judicial da juridicidade dos atos administrativos
revelam-se paradigmaticos, tanto pela auséncia de clareza quanto aos critérios justificadores da
ampliacdo do sentido da lei, quanto pela erosdo interna que a negativa de sua aplicacdo causa a
Constituicdo Federal. Destacam-se, inicialmente, dois julgados do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul que, num pequeno lapso temporal, resultaram em decis@es totalmente distintas,
uma das quais justificou-se no principio da juridicidade. Ambos cuidam do controle de atos
administrativos de eliminagdo de candidatos de concursos publicos que restaram ‘“nao

habilitados” na condi¢cdo de negros ou pardos. Nos dois casos, 0s candidatos buscaram

PUBLICO. ESTABILIDADE PROVISORIA. DIREITO A INDENIZACAO. INCIDENCIA DO ART. 10, II, B,
DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS - ADCT. REEXAME NECESSARIO.
[...] MERITO. A constitucionalizagdo da Administracdo Plblica determina a aplicagfo dos artigos 1°, 3° e
37, "caput", da Constituicdo Federal, ao &mbito do exercicio de toda competéncia administrativa. Os
principios e os direitos fundamentais sdo relevantes no controle substancial das atividades da Administragéo
Plblica, submetida a legalidade e a unidade de sentido dos demais principios. O controle de juridicidade
administrativa qualificada exige submeter os atos administrativos ao Direito, conforme precedentes do STF
e do STJ. Exonerada a servidora gestante em cargo em comissao, tem direito & indenizagdo correspondente
ao0s seus vencimentos até cinco meses apds o parto, forte no art. 10, inciso 1, b, do ADCT. Exame do caso a
partir da situagdo de vulnerabilidade da servidora gravida, reconhecendo o direito ao recebimento dos
valores. NEGADO SEGUIMENTO AO APELO, NA FORMA DO ARTIGO 557, CAPUT, DO CPC, POR
MANIFESTA IMPROCEDENCIA. SENTENCA MANTIDA EM REEXAME NECESSARIO. (Apelagdo e
Reexame Necessario N° 70069412690, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Leonel
Pires Ohlweiler, Julgado em 25/05/2016)”

419 Neste sentido, para ilustrar: “APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO. CONTRATACAO TEMPORARIA
E EM CARATER EMERGENCIAL. LICENCA-GESTANTE. DIGNIDADE HUMANA. SITUAQAO DE
VULNERABILIDADE DO AGENTE PUBLICO. ESTABILIDADE PROVISORIA. DIREITO A
INDENIZAGAO. INCIDENCIA DO ART. 10, Il, B, DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS - ADCT. A constitucionalizacdo da Administrac&o Publica determina a aplicac&o dos artigos
1°, 3% e 37, "caput", da Constituicdo Federal, ao &mbito do exercicio de toda competéncia administrativa. Os
principios e os direitos fundamentais sdo relevantes no controle substancial das atividades da Administragédo
Plblica, submetida alegalidadee a unidade de sentido dos demais principios. O controle
de juridicidade administrativa qualificada exige submeter os atos administrativos ao Direito, conforme
precedentes do STF e do STJ. Exonerada a servidora gestante em regime de contratacdo temporaria, tem
direito a indenizacao correspondente aos seus vencimentos até cinco meses apés o parto, forte no art. 10,
inciso I, b, do ADCT. Exame do caso a partir da situacdo de vulnerabilidade da servidora gravida,
reconhecendo o direito ao recebimento dos valores. REMESSA NECESSARIA. Nas hipoteses de sentenca
condenatoria iliquida proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, 0 Municipio e as respectivas
autarquias e fundacdes de direito publico interno, é obrigatdria a remessa necessaria contemplada pelo artigo
496 do Cadigo de Processo Civil. NEGADO PROVIMENTO AO APELO (ARTIGO 932, INC. IV, DO CPCE
ARTIGO 169, XXXIX, DO REGIMENTO INTERNO DESTE TRIBUNAL). SENTENCA MANTIDA EM
REMESSA NECESSARIA. (Apelacdo e Reexame Necessario N° 70074753435, Terceira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Leonel Pires Ohlweiler, Julgado em 14/09/2017)”

480 BINENBOJM, 2008, p. 14.
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concorrer as vagas reservadas as pessoas negras e pardas, em certame cujo edital de abertura
limitou-se a dizer que considerar-se-ia negro ou pardo aquele que assim se declarasse
expressamente no momento da inscricdo, ou seja, quando do preenchimento de formulario
assinalasse o desejo de concorrer a reserva de vaga para este fim. Ocorre que, ap0s a inscri¢éo,
os candidatos realizaram as provas objetivas, lograram aprovagéo e foram classificados dentro
do nimero de vagas previstas no edital. No entanto, entre a classificacdo e a nomeacéo, foram
submetidos a entrevista com comissdo avaliadora constituida para o fim de averiguar o
denominado “pertencimento racial”, na qual foram inabilitados por ndo serem fenotipicamente
negros. Assim, passaram a concorrer na lista geral, em posicao que ndo garantiria, ao contrario
da situacdo anterior, o direito subjetivo a nomeacéo, pois além do nimero de vagas destinadas
pelo edital. No entanto, a controvérsia instaurada a partir da inabilitacdo deu-se ndo sobre a
juridicidade, ou ndo, da averiguacdo de pertencimento racial em si, mas Unica e exclusivamente
porque a etapa ndo estava previamente prevista no Edital de convocagdo — o qual, como visto,
foi expresso ao afirmar suficiente a autodeclaracdo. Vigora, em matéria de concurso publico, a
nogio segundo o edital é a “lei interna” do concurso*®?, obrigando Administragdo e cidadaos
aos termos formalmente estabelecidos.

O TJRS, através do seu Tribunal Pleno*®?, analisou, portanto, se houve ofensa ao
principio da legalidade, ja que a Administragdo Publica teria inovado ao submeter o candidato

a uma etapa que ndo estava prevista antecipadamente. No primeiro caso*®, julgado em

481 Trata-se da aplicacdo, por analogia, do principio da vinculagdo ao instrumento convocatdrio, recorrente em
matéria de licitagdes. Este principio impde o respeito as regras previamente estipuladas, as quais ndo podem
ser modificadas com o certame ja em andamento.

482 Cuidam-se de mandados de seguranga impetrados em face de atos do Governador do Estado e de Secretério
de Estado, razdo pela qual distribui-se, originalmente, ao Tribunal de Justica, cabendo ao Tribunal Pleno
processar e julgar.

48 Neste sentido: “MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO PARA O QUADRO GERAL DOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS DO ESTADO. CARGO DE ANALISTA DE SISTEMAS. CONCORRENCIA
NAS VAGAS DESTINADAS A NEGROS E PARDOS. EDITAL QUE PREVIA SOMENTE
AUTODECLARACAO DO CANDIDATO. POSTERIOR INSTITUIQAO DE COMISSAO PARA A
AVALIACAO DO PERTENCIMENTO RACIAL DOS CANDIDATOS. AUSENCIA DE PREVISAO
EDITALICIA. VINCULACAO DOS EDITAIS DE CONCURSO PUBLICO NAO APENAS A LEGALIDADE,
MAS A JURIDICIDADE. - No caso, apesar de ndo ter havido no edital de abertura do concurso publico
previsdo de uma comissdo para atestar a veracidade das informac6es raciais prestadas pelos candidatos que
se autodeclararam negros ou pardos, a Administragdo Publica néo esta jungida apenas a legalidade e aos
termos do edital, mas a juridicidade, "conceito que traduz uma legalidade mais exigente, revelando que o
poder publico ndo esta apenas limitado pelo Direito que cria, encontrando-se também condicionado por
norma e principios cuja existéncia e respectiva for¢a vinculativa ndo se encontram na disponibilidade desse
mesmo poder", quer dizer, "a vinculacdo administrativa a lei transformou-se numa verdadeira vinculagéo ao
Direito" (Paulo Otero). - O Decreto n° 52.223/2014, que regulamentou o sistema de cotas raciais para negros
e pardos nos concursos publicos estaduais, expressamente dispde que "os érgédos e entidades publicos de que
trata o art. 1° deste Decreto deverdo providenciar Comisséo para verificacdo da veracidade do pertencimento
racial nos concursos publicos que realizarem", sendo que "a posse do(a) candidato(a) para o cargo reservado
a cota racial somente ocorrera apés a verificagéo e o parecer da Comissao referida no caput deste artigo"
(art. 39, I11), circunstancia que afasta o direito liquido e certo do impetrante de ser nomeado a revelia do
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03/04/2017, entendeu-se que apesar da inexisténcia de previsdo, no edital de abertura do
concurso publico, da comissdo para atestar a veracidade das informaces raciais prestadas pelos
candidatos que se autodeclararam negros ou pardos, “a Administragdo Publica nao esta jungida
apenas a legalidade e aos termos do edital, mas a juridicidade”. Por isto, seria imperativo do
proprio sistema de agdes afirmativas em concursos publicos a “competéncia (poder implicito)
da autoridade responsavel, controlar para que somente os candidatos abarcados pela politica
publica concorram nas vagas de negros e pardos”, razdo pela qual se afastou, por completo e
por unanimidade, o direito liquido e certo daquele impetrante. No entanto, em 21/05/2018, ou
seja, treze meses depois daquele julgado, 0 mesmo Tribunal Pleno, com composi¢cdo muito
similar aquela, voltou a analisar a legalidade ou juridicidade de ato administrativo idéntico
aquele, agora noutra acio mandamental*®*. Aqui, decidiu-se, por unanimidade, que o ato
administrativo de ndo-habilitacdo do impetrante como cotista violou o principio da vinculacao
ao edital, pois este, “a par de ndo conter a previsao de sujeicdo do candidato a uma comisséo

para verificar a veracidade da autodeclaracdo, ndo estipulou os critérios minimos que iriam

parecer da referida comissdo. MANDADO DE SEGURANCA DENEGADO. UNANIME. (Mandado de
Seguranca N° 70072094741, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini,
Julgado em 03/04/2017)”.

484 Neste sentido: “CONCURSO PUBLICO. MANDADO DE SEGURANCA. SECRETARIA DA
MODERNIZA(;AO ADMINISTRATIVA E DOS RECURSOS HUMANOS SMARH. CARGO DE
ENGENHEIRO CIVIL. EDITAL N° 01/2014. CLASSIFICAQAO EM 42 POSICAO NA RESERVA DE VAGAS
PARA NEGROS E PARDOS. PREVISAO EDITALICIA DE AUTODECLARAGAO. NAO-HABILITAGAO DO
IMPETRANTE NA CONDICAO DE NEGRO OU PARDO. AUSENCIA DE PREVISAO EDITALICIA DE
VERIFICACAO DO PERTENCIMENTO RACIAL PELA COMISSAO DO CONCURSO. VIOLACAO A
DIREITO LIQUIDO E CERTO. AFASTAMENTO DA ILEGALIDADE DETERMINADO. NOMEACAO.
INCABIMENTO NA HIPOTESE. COMPROVACAO DE NOMEACAO DE APENAS UMA CANDIDATA.
AUSENCIA DE PROVA ACERCA DO PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME. 1. O edital de abertura do
certame n° 01/2014 SARH, previu em seu item 5 0s requisitos para inscri¢do na condigdo de negro ou pardo,
baseada na autodeclaragédo do candidato, nos termos da Lei-RS n® 14.147/2012, contudo restou silente quanto
a previsdo de verificacdo do pertencimento racial pela Comissdo do Concurso. 2. O impetrante apds ter sido
aprovado no certame, em 42 classificacdo na condicéo de cotista e 2312 na lista de concorréncia geral, foi
submetido & Comissdo Avaliadora que deliberou néo ser o candidato fenotipicamente negro ou pardo. Ato
administrativo de ndo-habilitagcdo do impetrante como cotista que violou o principio da vinculagdo ao edital.
Ofensa a direito liquido e certo verificada. Afastamento da ilegalidade determinado. Determinacédo de
manutencdo do candidato na 42 classificacdo nas vagas para Pessoas Negras ou Pardas (PNP). 3. Posicéo
unanime do eg. Superior Tribunal de Justi¢a acerca da violagdo ao principio da vinculagdo ao instrumento
convocatdrio quando realizada verificagdo do pertencimento racial sem previsdo editalicia (RMS n° 54.907-
DF e AgRg no RMS n° 47.960-RS). 4. No tocante ao pedido de nomeacéo ao cargo, todavia, o impetrante ndo
comprovou o alegado direito liquido e certo. Em que pese tenha comprovado sua classificagdo em 42 posicéo,
dentro do nimero de vagas reservadas (8 no total), demonstrou ter havido apenas a nomeagdo de uma
candidata na condicdo de cotista negra ou parda, situacdo que ndo configura pretericdo. De outra senda, 0
impetrante ndo demonstrou o prazo de validade do certame para verificacdo de seu eventual direito pelo
decurso do tempo. 5. Embora a aprovacéo de candidato em concurso publico dentro do nimero de vagas
transmude a expectativa de direito em direito subjetivo a teor do atual posicionamento emanado do eg.
Superior Tribunal de Justica e também do eg. Supremo Tribunal Federal que julgou a matéria reconhecida
de repercussdo geral nos autos do RE n° 598099, tal situacio n&do ocorreu no caso dos autos. Precedentes
catalogados. SEGURANCA PARCIALMENTE CONCEDIDA. UNANIME. (Mandado de Seguranca N°
70075007971, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nelson Antdnio Monteiro Pacheco,
Julgado em 21/05/2018)”
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nortear a posterior afericdo da condigdo de negro ou pardo”, o que veio a ferir o principio da
vinculacdo ao edital e, consequentemente, o principio da legalidade, “ja que o edital ¢ a lei do
certame”. Neste caso, em decisdo diametralmente oposta aquela, decidiu-se pela concessao da
seguranca, a fim de determinar a manutencéo do candidato na respectiva classifica¢do nas vagas
para negros e pardos. Vé-se, portanto, a auséncia de critérios definidores do real sentido que a
legalidade, ou sua auséncia, confere a Administracdo Publica. Nos casos em tela, apesar de

acertada*®

a primeira decisdo que, ao ponderar 0 agir administrativo na perspectiva da
juridicidade com o principio da moralidade administrativa, entendeu pela legitimidade da
submissdo do candidato aquela banca, em decisdo completamente antagdnica voltou-se a
arcaica compreensao da legalidade estrita, sem que, minimamente, fosse justificado o resultado
diverso da ponderacéo.

A ideia de juridicidade dos atos administrativos no controle da Administracao Publica
encontra maior expressdo quando formulada a partir da interpretacdo dos principios e regras
constitucionais. Para tanto, a atividade administrativa legitima-se perante o Direito, mesmo que
contra a lei, a partir da ponderacéo da legalidade com outros principios constitucionais. E o que
ocorre, por exemplo, nas decisdes em que se determina que o Poder Publico deve proceder na
remocdo de servidores publicos que tiveram negados os seus pedidos administrativos por ndo
atendimento dos requisitos legais. A Lei Federal n. 8.112/90 disciplina, no art. 36, paragrafo
unico, III, “b”, as modalidades de remocdo, prevendo expressamente que poderd se dar a
pedido, para outra localidade, independentemente do interesse da Administragao, “por motivo
de salde do servidor, conjuge, companheiro ou dependente que viva as suas expensas e conste
do seu assentamento funcional, condicionada a comprovacao por junta médica oficial”. Neste
sentido, um servidor publico federal pleiteou administrativamente sua remogéo a uma unidade
mais proxima da residéncia de seu genitor, que se encontrava em estado grave de salde.
Contudo, este familiar ndo enquadrava-se no conceito de dependente de que trata o texto legal,
ou seja, ndo vivia as expensas do servidor, e também ndo constava do seu assentamento

funcional. Ainda assim, o Superior Tribunal de Justica*®® decidiu que o conceito de

485 Diz-se “acertada”, em verdade, por permitir a ampliagdo e, minimamente, a compreensdo da submissdo do
agir administrativo ndo apenas a lei, mas ao Direito. Por 6bvio, os exatos delineamentos do conteudo da
decisdo ndo constituem objeto de analise que permita a esta pesquisa adjetiva-la, sem aprofundamento teérico,
sob qualquer aspecto material.

48 Neste sentido: “ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. REMOGAO DE SERVIDOR PUBLICO
FEDERAL. ART. 36, 111 DA LEI 8.112/90. GENITOR EM ESTADO GRAVE DE SAUDE. PREENCHIDO OS
REQUISITOS AUTORIZADORES DA REMOGAO POR MOTIVO DE SAUDE DO SERVIDOR OU DE SEUS
DEPENDENTES, NAO HA QUE SE FALAR EM DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO NO
DEFERIMENTO DO PEDIDO DE REMOCAO. A DEPENDENCIA FAMILIAR NAO PODE RESTRINGIR-
SE TAO SOMENTE A FATORES ECONOMICOS. GARANTIA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A
SAUDE E A FAMILIA. RECURSO ESPECIAL DE SMALEY FARIAS RODRIGUES COSTA PROVIDO.
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“dependéncia” da lei formal “ndo pode ser vista apenas sob o enfoque econdmico, devendo-se
levar em conta a gravidade da doenca, que exige acompanhamento, além do sofrimento
psicoemocional que envolve quadros dessa gravidade”. Logo, ndo se desconsiderou, na analise
da situacao, “que a familia goza de especial protecdo do estado, tendo os filhos maiores o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”, nos termos do art. 229 da
Constituicdo Federal, razdo pela qual o Poder Publico tem o dever politico-constitucional
impostergavel de proteger a familia e o direito a saude, bens juridicos constitucionalmente
tutelados e consectario I6gico do direito a vida. Decidiu-se, entdo, contra legem, ao arrepio do
que formalmente estabelece a regra — muito clara em condicionar a dependéncia e o registro
em assentamento funcional — extraindo-se, porém, o devido fundamento numa otimizada
aplicacdo da Constituicdo.

Outro emblematico exemplo da oscilacdo ou, mais ainda, da auséncia de clareza nos
critérios de ampliacdo do texto legal, diz respeito a casos em que candidatos de concursos
publicos apresentam titulacdo superior a exigida na lei e no edital de abertura do concurso, mas
gue, no entanto, ndo estdo a cumprir exatamente os requisitos formalmente estabelecidos.
Nestas hipoteses, os Tribunais brasileiros vém decidindo de modo profundamente oscilante,
inclusive dentro do mesmo 6rgdo ou, ndo raro, em decisbes prolatados pelos mesmos
magistrados. Dois casos podem ser analisados, para que busque alcancar algum sentido
uniforme na otimizacdo da legalidade. Sabe-se que, em matéria de concurso publico, a atividade
jurisdicional busca se limitar a afericdo da observancia das regras do edital, a fim de preservar
a isonomia e a regularidade do certame. Esta afericdo, todavia, € instavel, ampliando-se quando

deveria ficar limitada, e limitando-se quando poderia ampliar. Ao julgar uma apelagéo civel*®’,

RECURSO ESPECIAL DA UNIAO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO. Assim, comprovado estado de sadde
do dependente por junta médica, a questao é objetiva e independe do interesse da Administracdo. Precedentes
do STJ. No tocante a comprovacao da dependéncia, o Tribunal de origem reconheceu o preenchimento do
requisito legal, ao fundamento de que a dependéncia a ser observada em casos de doenca de familiares, ndo
pode ser vista apenas sob o enfoque econdmico, devendo-se levar em conta a gravidade da doenca, que exige
acompanhamento, além do sofrimento psico-emocional que envolve quadros dessa gravidade. (STJ, REsp n®
1467669 / RN, Ministro-Relator Napoledo Nunes Maia Filho, Julgado em 18/11/2014)”

87 Neste sentido: “APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
CABIMENTO. PROCESSO SELETIVO EXTERNO. ASCAR/RS. CARGO DE TECNICO EM INFORMATICA.
ESCOLARIDADE EXIGIDA NO EDITAL. CANDIDATO GRADUADO EM CURSO SUPERIOR
DE INFORMATICA. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. 1. Inimeros s&o 0s precedentes jurisprudenciais
que tem reconhecido o cabimento do mandado de seguranca impetrado em face de atos de admissdo de
pessoal atribuidos tanto a ASCAR como a EMATER. 2. Mostra-se razoavel a alegacéo de que, por possuir
formacao em Curso Superior de Informatica, tem o impetrante habilitacdo profissional para o cargo em que
foi aprovado. 3. A conclusdo a que se chega decorre do principio da razoabilidade, uma vez que o
comportamento da Administracao Publica deve ser pautado pela racionalidade e afeigoado aos principios da
eficiéncia e da finalidade. APELO DESPROVIDO E SENTENCA MANTIDA EM REEXAME NECESSARIO.
(Apelacao e Reexame Necessario N° 70061851218, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Eduardo Uhlein, Julgado em 29/10/2014)”



160

o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul analisou a possibilidade de um candidato concorrer
a cargo cuja exigéncia legal e editalicia de investidura era a de “Técnico em Informatica”, ainda
que sua formacdo fosse a de “Bacharel em Informatica”. Na ocasido, entendeu-se que razoavel
a alegacdo de que, por possuir formacdo em curso superior de Informatica, teria o candidato
habilitagdo profissional para o cargo em que foi aprovado, ou seja, “significa dizer que a
exigéncia editalicia de diploma de nivel técnico pode ser superada pela apresentacdo de
habilitagdo em curso de nivel superior”, restando ao mesmo a aprovagao nas demais fases do
concurso para obter nomeacao ao cargo. Aqui, vigorou a nocao de que “quem pode o mais pode
o menos”, justificando-se que “a razdo de ser da selecdo publica” é “evidentemente que
aperfeicoar a prestacdo dos servi¢os a sociedade, recrutando para o quadro funcional da
Administragdo profissionais qualificados”. Tal compreensao foi suscitada perante o mesmo
Tribunal de Justica por determinada cidada que concorreu ao cargo de Fiscal Ambientalista,
logrou a aprovacdo na primeira colocacdo, mas, quando da nomeacdo, foi impedida de tomar
posse porque ndo atendia ao requisito legal e editalicio de formacdo para investidura, a qual
deveria ser de nivel superior em Engenharia Agronoma, Biologia ou Geologia. A candidata,
porém, era Bacharel em Engenharia Ambiental, formacdo ndo prevista no edital do certame,
nem mesmo na legislagdo municipal, mas que guarda, indubitavelmente, ampla compatibilidade
com as atribui¢bes do cargo. Ou seja, a Administracdo Publica Municipal ndo empossou a
candidata e indeferiu seu recurso administrativo, baseada no pretenso respeito ao principio da
legalidade. Em juizo de primeiro grau, decidiu-se pela possibilidade da sua posse, justamente
porque a Administracdo Publica esta adstrita ndo apenas a lei formal, mas ao Direito, sendo
que, pautado pela razoabilidade, é de se concluir que o concurso publico pretende aferir e
selecionar o candidato melhor preparado ao exercicio do cargo, o que ocorreria na hipotese, ja
que um Engenheiro Ambiental possui muito mais condic¢des de exercer as atribui¢bes do cargo
de Fiscal Ambientalista do que um Engenheiro Agronomo, um Bi6logo ou um Gedlogo. O

Tribunal de Justica, em sede de apelacio*®, reformou a sentenca, entendendo que “enquanto

48 Neste sentido: “REEXAME NECESSARIO. APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. MUNICIPIO DE GRAMADO. CARGO DE FISCAL AMBIENTALISTA 1.
FORMAQAO SUPERIOR EM CARGO DISTINTO DAQUELES EXIGIDOS NO EDITAL. AUSENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO. 1. Optando a impetrante pela estreita via do mandado de seguranca, devera
estar ciente da necessidade de demonstrar a existéncia de direito liquido e certo e a sua ameaca, a teor do
art. 1°da Lei n®12.016/09. 2. A Lei Municipal n° 2.914/2011, assim como o edital do certame, estabeleceram
como requisito para o cargo de Fiscal Ambientalista, a escolaridade de Ensino Superior em Biologia ou
Geologia ou Engenharia Agrbnoma, mesmo ja existindo, a época, a previsdo do registro profissional de
Engenheiro Ambiental junto ao Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia. 3. Hipotese em
que a impetrante, ora agravada, apresentou diploma de formacgdo superior em Engenharia Ambiental, ndo
prevista no edital do certame, tampouco na legislagdo municipal. 4. Vinculagdo da Administracao Publica ao
principio da legalidade. 5. Auséncia de direito liquido e certo. 6. Sentenca concessiva da seguranca na
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na administracdo particular € licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica

s6 € permitido fazer o que a lei autoriza”, em referéncia ao adagio de Hely Lopes Meirelles.

Novamente, mostram-se incertos os limites e possibilidades da ampliacdo da legalidade, mesmo

489

diante de casos flagrante possibilidade de sua otimizacdo™”.

A interpretacdo do conjunto de regras e principios da Administracdo Publica é também

utilizada pelo Supremo Tribunal Federal relativamente ao controle jurisdicional. Dois acordaos

sdo paradigmaticos ao expressamente consignarem o sentido e alcance da vinculagcdo da

489

origem. APELACAO PROVIDA. (Apelacdo e Reexame Necessario N° 70075151159, Quarta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ant6nio Vinicius Amaro da Silveira, Julgado em 13/12/2017) .

A diferenga dos niveis dos cargos dos dois julgados citados poderia justificar as distintas decisdes judiciais.
No entanto, de se salientar que, em casos similares, ja se entendeu pela mesma possibilidade de abertura,
mesmo em se tratando de cargos de mesmo nivel. Neste sentido: “DIREITO ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. PERITO CRIMINAL. FORMAGAO. ENGENHEIRO AERONATICO. 1. A norma do edital que
impossibilita a participacio profissional com formagéo na area de Engenharia Aeronautica para o concurso
para provimento de cargo de perito, enquanto permite a participacéo de profissionais da area de Engenharia
Mecénica, viola o principio da igualdade de condi¢es quanto ao acesso a cargos publicos. 2. O autor logrou
aprovacao nas provas objetivas e discursivas do concurso publico para Perito Criminal, demonstrando na
pratica aptidao para o cargo. (TRF4, AC 2004.70.00.028568-3, Quarta Turma, Relatora Marga Inge Barth
Tessler, D.E. 13/10/2008)”. Ainda: “ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. CARGO DE ANALISTA DO MPU. AREA DE PERICIA. ESPECIALIDADE EM ENGENHARIA
CIVIL. CANDIDATA APROVADA E NOMEADA PORTADORA DE DIPLOMA DE ENGENHARIA DE
PRODUCAO CIVIL. NEGATIVA DE POSSE. RESOLUCAO CONFEA No 288/83. COMPATIBILIDADE DE
ATRIBUICC)ES ENTRE AS DUAS PROFISSOES. RECONHECIMENTO ADMINISTRATIVO DO PEDIDO.
SEGURANCA CONCEDIDA. SENTENCA MANTIDA. 1. A Lei 5.194/66, que regulamenta o exercicio das
profissdes de Engenheiro, Arquiteto e Engenheiro-Agrénomo, confere ao Conselho Federal de Engenharia e
Agronomia - CONFEA, em seu art. 27, a atribui¢do de examinar e decidir em ultima instancia os assuntos
relativos no exercicio das profissbes de engenharia, arquitetura e agronomia, bem como publicar,
periodicamente, a relagédo de profissionais habilitados. 2. A Resolugdo CONFEA no 288/83 dispbe que 0s
profissionais diplomados em Engenharia de Producdo ou Engenharia Industrial, oriundos da area CIVIL,
possuem o titulo de Engenheiro Civil, bem como desempenham as atribuicdes de Engenheiro Civil, previstas
no art. 70, da Resolugéo no 218/73. 3. Comparando-se as atividades desempenhadas pelo profissional de
Engenharia de Producéo Civil com as atribui¢cBes do cargo de Perito, com especialidade em Engenharia
Civil, conforme descritas no edital do certame, constata-se a compatibilidade de atribuicGes entre as duas
profissdes, em especial no que concerne a realizagdo de pericias, vistorias, avaliacdes, estudos técnicos,
prestacdo de informagdes técnicas sob a forma de pareceres, laudos e relatérios, planejamento, orientacéo,
coordenacdo, fiscalizacdo e acompanhamento de execu¢do de projetos, obras e servicos técnicos, bem como
nas atividades de assisténcia e assessoria técnica. 4. A impetrante juntou aos autos certiddo emitida pelo
Conselho Regional de Engenharia e Agronomia de Minas Gerais - CREA/MG, datada de 12/03/2014,
certificando que "a requerente com titulacdo em Engenharia de Producéo Civil, possui atribui¢cdes conforme
as atribuic6es do Engenheiro Civil, artigo 70 da Resolugdo 218 de 29/06/1973, do CONFEA". 5. No Processo
Administrativo no 1.10.00.00218/2014-76, instaurado no ambito do Ministério Publico da Unido com a
finalidade de apurar a situacéo da candidata ora impetrante, a Assessoria Juridica Administrativa do MPU
emitiu parecer opinando pela regularizacdo da posse da candidata na via administrativa. 6. A impetrante,
profissional de engenharia de produgdo civil, esta habilitada a exercer as atribuigdes do profissional de
engenharia civil, inexistindo dbice legal para que ela exerca as atividades atinentes ao cargo de perito,
especialidade em engenharia civil, de que trata o Edital MPU no 1/2013. 7. N&o se trata de negar aplicagéo
aos principios da legalidade, isonomia e vinculagédo ao edital, mas, sim, de privilegiar os principios da
razoabilidade e eficiéncia, j& que a Administracdo, por meio de concurso publico, busca selecionar o
candidato mais capacitado. 8. O Secretario-Geral Adjunto do Ministério Publico da Unido, por meio do
Oficio no 1042/2015/SG, de 18/03/2015, manifestou-se nos autos informando que o diploma da impetrante
foi reconhecido administrativamente como apto a preencher o requisito de escolaridade para a posse da
candidata no cargo Analista do MPU/Pericia/Engenharia Civil. 9. Apelacdes e remessa oficial a que se nega
provimento. (AMS 00021164420144013000, DESEMBARGADOR FEDERAL NEVITON GUEDES, TRF1 -
QUINTA TURMA, e-DJF1 DATA:08/06/2015 PAGINA:898.)".
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Administracdo Publica a juridicidade. Trata-se o primeiro de Agravo Regimental em Mandado

Seguranca®®, julgado pelo Plenario em 10/04/2014, onde discutiu-se a possibilidade de haver

controle judicial mais intenso quanto a atos praticados pelas comissdes organizadoras de

concurso publico. Consignou-se, nos termos do voto do Ministro Luiz Fux, “a releitura da

atavica dicotomia entre atos vinculados v. atos discricionarios pela moderna dogmatica do

direito administrativo”, autoriza este controle, a ser aferivel a partir do “grau de vinculagdo do
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Neste sentido: “DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVOS REGIMENTAIS EM
MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO PARA PROVIMENTO DO CARGO DE AUDITOR
DO TCU (MINISTROS-SUBSTITUTOS). [...] IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIACAO PELO PODER
JUDICIARIO DA VALORAGCAO ENGENDRADA PELA COMISSAO DO CERTAME. POSSIBILIDADE DE
CONTROLE JURISDICIONAL, EM BASES EXCEPCIONAIS, SEMPRE QUE SE CONFIGURAR DESVIO
DE FINALIDADE QUANDO DA ATRIBUI(;AO DA PONTUAQAO OU EM CASOS DE MANIFESTA
AUSENCIA DE PROPORCIONALIDADE. TiTULO: EFETIVO EXERCICIO DE MAGISTERIO SUPERIOR
NAS AREAS DE DIREITO, ECONOMIA, CONTABILIDADE OU ADMINISTRA(;AO. CERTIDOES
COMPROBATORIAS DO EXERCICIO DE MAGISTERIO SUPERIOR PELO LITISCONSORTE PERANTE
A ACADEMIA NACIONAL DAS AGULHAS NEGRAS (AMAN) E A ESCOLA SUPERIOR DE
APERFEICOAMENTO DE OFICIAIS (ESAO), NA QUALIDADE DE INSTRUTOR DE ADMINISTRACAO
MILITAR. TITULO: APROVACAO EM TODAS AS ETAPAS DE CONCURSO PUBLICO PARA
PROVIMENTO DE VAGA EM CARGO PRIVATIVO NAS AREAS DE DIREITO, ECONOMIA,
CONTABILIDADE OU ADMINISTRACAQO. APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO PARA O CARGO
DE AUDITOR DO TCDF. CERTIDAO EXARADA PELA DIRECAO DE RECURSOS HUMANOS E PELA
SECAO DE SELECAO E TREINAMENTO DO TCDF. EDITAL QUE PREVE COMO REQUISITO PARA A
INVESTIDURA DO CARGO O BACHARELADO EM DIREITO, ECONOMIA, CONTABILIDADE OU
ADMINISTRACAO. PRIMEIRO AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. [...] 7. Deveras, o caso sub
examine revela que: a) o decisum monocratico amparou-se no fato de que o ato coator (Edital n® 11/2007)
fora publicado antes do julgamento de seu segundo recurso administrativo, desta vez interposto perante o
Presidente do certame. b) A premissa fatica ensejou duas ilagdes, a saber: a primeira, no sentido de que o
recurso administrativo interposto perante a autoridade competente foi devidamente apreciado, e nele ndo
constava qualquer impugnacdo aos pontos atribuidos a André Luis de Carvalho, primeiro colocado; e, a
segunda, afirmando que o recurso administrativo dirigido ao Presidente do Concurso, na qual se impugnava
a pontuacdo da prova de titulos de seu concorrente, ndo constava no edital, de modo que, eventual apreciagao,
seria anti-isondmica em relacéo aos demais candidatos; c) A causa petendi deduzida pelo Impetrante versa
a desconformidade das certiddes acostadas pelo Impetrante para a comprovagdo dos titulos com as
exigéncias objetivas constantes do Edital do certame. 8. A legalidade dos concursos publicos é plenamente
cognoscivel na via jurisdicional, sendo defeso, todavia, ao Poder Judicidrio substituir-se a banca
examinadora, outrossim imiscuir-se nos critérios de correcao de provas e atribuicdo de notas. 9. A causa
mandamental ndo abarca a pretensédo deduzida no writ ab origine, concernente ao reexame da adequacao
das certiddes acostadas pelo litisconsorte, primeiro colocado no concurso, com 0s critérios fixados para a
comprovacdo dos titulos exigidos pelo Edital do concurso de Auditor do TCU, esbarrando em &bice
intransponivel, consubstanciado na auséncia de liquidez e certeza do direito vindicado, maxime porque a
mencionada pontuagdo decorreu de valoracao engendrada pela comisséo a luz de critérios estabelecidos no
edital que rege o certame in foco, fato que, evidentemente, revela a auséncia de ilegalidade e, a fortiori, afasta
o controle judicial, interditando a apreciacéo do pedido de nulidade do Edital n°® 11/2007 e a retirada dos
pontos atribuidos aos titulos ao primeiro colocado. 10. A releitura da atavica dicotomia entre atos vinculados
v. atos discriciondrios pela moderna dogmatica do direito administrativo, autoriza o controle jurisdicional
mais ou menos intenso nos atos praticados pelas comissdes organizadoras de concurso publico conforme o
grau de vinculagdo do ato administrativo (edital) a juridicidade, notadamente quando se verificar desvio da
finalidade na atribuicdo de pontuacdo aos titulos dos candidatos ou quando esta for manifestamente
desproporcional a luz das exigéncias editalicias. [...] 12. Provimento do segundo agravo regimental
interposto contra decisum que extinguiu 0 mandamus ante a perda superveniente do objeto. Na sequéncia,
nego provimento ao primeiro agravo interposto em face da decisdo que negou seguimento ao writ por
auséncia de direito liquido e certo, nos termos da fundamentagéo supra e mantenho a extingao do writ por
auséncia de direito liquido e certo. (MS 26849 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado
em 10/04/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-096 DIVULG 20-05-2014 PUBLIC 21-05-2014)”
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ato administrativo (edital) a juridicidade, notadamente quando se verificar desvio da
finalidade”. Da analise do acordao extrai-se a mais expressa alusdo ao principio da juridicidade
como novo paradigma do Direito Administrativo, sendo plenamente aplicavel em sede de
controle judicial. Apoiado na doutrina de Gustavo Binenbojm, decidiu-se que a no¢do de
discricionariedade vem sendo paulatinamente revisitada pela moderna dogmatica do Direito
Publico brasileiro, a fim de reconhecer que “os espagos de escolha proprios das autoridades
eleitas ndo configuram plexos de competéncias externos ao proprio ordenamento juridico”.
Neste sentido, viu-se emergir, nos Gltimos anos, “no pensamento juridico nacional o principio
constitucional da juridicidade”, principio que, conforme o Ministro Fux, “repudia pretensas
diferencas estruturais entre atos de poder, pugnando pela sua categorizagdo segundo 0s
diferentes graus de vinculagdo ao direito”.

O segundo precedente, por sua vez, € um recurso extraordinario®, com repercussio
geral reconhecida, julgado pelo Plenario, em 23/04/2015, em que se discutiu, igualmente, a
possibilidade de o Poder Judiciario reexaminar ato administrativo que avalia questdes em
concurso publico. Decidiu-se, por unanimidade, que ndo cabe a juiz ou tribunal substituir-se a
banca examinadora para decidir se a resposta dada a uma questdo foi ou ndo correta, ou se
determinada questdo poderia ter mais de uma resposta dentre as oferecidas a escolha do
candidato. No caso concreto, candidatas a vagas de enfermeiras sustentavam ter havido
descumprimento do edital por parte da comissdo organizadora do concurso, e pretendiam a
nulidade de dez questdes da prova objetiva, que, conforme alegaram, conteriam duas assertivas
verdadeiras, em vez de apenas uma. O juiz de primeiro grau concedera parcialmente o pedido,
anulando oito das dez questdes, decisdo esta mantida pelo Tribunal de Justica do Estado do
Ceara, quando do julgamento da apelacdo do Estado do Ceara. O caso chegou ao Plenario do
Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que inaugurou a tese de
gue ndao compete mesmo ao Judiciario substituir-se a banca de concursos publicos para
reexaminar contetido de questoes, “salvo ocorréncia de ilegalidade ou inconstitucionalidade”.
Neste sentido, 0 Ministro Luiz Fux, em seu voto, que acompanhou o relator, mas consignou
que a doutrina juspublicista brasileira, a partir da doutrina da efetividade da Constituigdo “viu

emergir a nogédo de juridicidade administrativa, tal como rotulada pelo jurista alemdo Adolf

491 Neste sentido: “Recurso extraordinario com repercussao geral. 2. Concurso publico. Correcéo de prova. Nao
compete ao Poder Judiciario, no controle de legalidade, substituir banca examinadora para avaliar respostas
dadas pelos candidatos e notas a elas atribuidas. Precedentes. 3. Excepcionalmente, é permitido ao Judiciario
juizo de compatibilidade do conteddo das questdes do concurso com o previsto no edital do certame.
Precedentes. 4. Recurso extraordinario provido. (RE 632853, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 23/04/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-125
DIVULG 26-06-2015 PUBLIC 29-06-2015)”
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Merkl”. Pela expressdo, prossegue, “compreende-se a ideia de vinculagdo da Administracéo
Publica diretamente & Constituicdo, em especial aos seus principios, representando a superacdo
ao positivismo legalista de outrora”. Na hipotese, “os atos administrativos praticados no bojo
do concurso estdo sujeitos ao império do direito (juridicidade administrativa) e, portanto,
vinculados a ordem juridica, ainda que em diferentes graus”. Para Fux, ndo se pode admitir, em
um Estado de Direito, esfera de poder imune & jurisdicao.

Vé-se, portanto, que principio da juridicidade exprime a dupla submisséo juridica do
Estado, qual seja, a lei e ao Direito. A submissdo a lei, manifestacdo classica expressa no
principio da legalidade, ampliou-se e superou-se com aquilo que Diogo Figueiredo Moreira
Neto*®? chama de “inclusdo tanto da submissdo a legitimidade, politicamente conotada quanto
da submissdo a licitude, moralmente conotada, valores constitucionalmente afirmados do
Direito p6s-moderno, sintetizados no conceito de juridicidade”. Sua atuacdo, pelo que se
constata, ampara-se, sob aspecto objetivo, na sujeicdo do agir ao Direito, bem como pelo
aspecto subjetivo de garantia do interesse juridicamente protegido, o que legitima sua
promocdo, inclusive — e sendo principalmente — pelo controle judicial. Ndo obstante, a
operatividade do sentido da vinculacdo da Administracdo Publica ao principio da juridicidade
administrativa ainda denota carater acentuadamente doutrinario, encontrando forte resisténcia,
por parte do Poder Judiciario, em efetivamente ampliar-se o principio da legalidade como vetor
de controle.

A fim de melhor perquirir, ainda que empiricamente, os motivos que condicionam 0s
magistrados brasileiros a legalidade estrita (a despeito da evolucao doutrinaria que ocorre, como
visto, hd mais de oito décadas), foi-se a campo para entrevistar magistrados, objetivando
alcancar informac6es que possam indicar o sentido pratico do que até entdo ja se elaborou. As
entrevistas foram realizadas no primeiro semestre de 2018, e contou com cinco magistrados(as):
dois desembargadores do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, uma desembargadora
federal do Tribunal Regional Federal da 4% Regido e dois juizes das Turmas Recursais da
Fazenda Publica, todos com atuacdo em matérias de Direito Administrativo. As entrevistas
foram padronizadas e estruturadas a partir de um roteiro previamente estabelecido (apéndice
A), o qual consistiu em questionario lastreado sob quatro aspectos. Primeiro, questionou-se
acerca da importancia do principio da legalidade administrativa, sobremaneira no controle
judicial dos atos da Administracdo Publica. Depois, questionou-se quanto aos aspectos

hermenéuticos que a principiologia influi no ambito do Direito Administrativo. Ainda,

492 MOREIRA NETO, 2014, p. 245.
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questionou-se quanto a importancia do conteudo da lei, a fim compreender se sua justeza, ou

ndo, condiciona-se somente a sua existéncia formal. Finalmente, buscou-se aferir, a partir de

493

um caso™*, se o(a) magistrado(a) decidiria pela ampliacdo ou ndo do sentido da lei formal.

Na primeira entrevista, ouviu-se desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul que atua em matérias de Direito Publico. Questionado quanto & importancia do principio
da legalidade na atuacdo e controle da Administracdo Publica, assim referiu:

[Desembargador TJRS 1]: Essa matéria do Direito Administrativo [...] ndo tem
codificagdo, depende muito da legislacdo que cada ente federado edita, inclusive
havendo fendmenos de um se inferir na atribuicdo do outro e acabar gerando
conflitos inclusive de normas. O que basicamente eu compreendo a respeito desse
tema é que [...] o principio da legalidade tal como posto inicialmente no século 16,
século 17, perdeu a atualidade. Hoje ele é temperado por uma série de circunstancias,
eu inclusive digo nos meus votos que o primeiro exame que o interprete qualificado
para prestar jurisdicdo deve fazer a respeito da natureza juridica do vinculo
estabelecido ¢ com o Estado, se tem uma natureza estatutaria, o vinculo é
institucional, é imposto pelo Estado e a partir dai tem que se construir todo um
arcabouco que vai dizer que o vinculo institucional ndo tem nada de contratual e,
portanto, so a lei pode o informar [...] tudo isso esta temperado com o principio da
proporcionalidade que ndo esta expresso de forma peremptorios na Carta Politica
Federal, mas na nossa Carta galcha est& no artigo 19, ele informa e as manifestagdes
do Supremo Tribunal Federal sdo nesse sentido, de que inclusive a Administracéo
tem que atentar para o principio da proporcionalidade quando atua, especialmente
na questao das cotas, na questdo dos prazos peremptérios dos concursos publicos,
uma série de coisas onde a administracéo tem que ter uma ponderagao que esta muito
ligado no principio da proporcionalidade. E por isso concordo com o senhor, o
principio da legalidade tal como posto a inicio cedeu espago e hoje se tem esse pano
de fundo onde se comeca a raciocinar a partir de entdo desses trés pilares: o do
Regime Juridico, do Principio da Legalidade e do Principio da Proporcionalidade ou
da Razoabilidade.

4% Tratou-se do seguinte caso hipotético, idéntico a todos os entrevistados em sua esséncia, mas com adaptagdes
quanto aos aspectos formais que melhor conduziriam a respectiva competéncia: “O Municipio X (ou Unido
Federal) publicou edital de abertura de concurso publico, anunciando 1 vaga para o cargo de Fiscal
Ambientalista. Nos termos do Edital, em consonancia com a legislagcdo municipal (ou federal), séo requisitos
a investidura do cargo a formagéo em nivel superior no curso de Geologia, Biologia, Engenharia Agrénoma
com registro no respectivo Conselho. Um cidaddo inscreveu-se, participou das provas e logrou a 12
colocacdo. Quando de sua nomeacdo, apresentou diploma de Bacharel em Engenharia Ambiental. A
Administracdo Publica, calcada no principio da legalidade, negou a posse, do que impetrara Mandado de
Seguranca (ou acdo ordinaria), alegando ofensa ao seu direito liquido e certo, pois as atividades do
profissional graduado em Engenharia Ambiental seriam muito semelhantes as exigidas para o exercicio do
cargo, violando os principios da razoabilidade e proporcionalidade o ato da autoridade coatora, que, ao
elencar as profissfes necessarias ao exercicio do cargo, deixou de prever carreira cujas atribuicdes atendem
as exigidas para o desempenho daquele. A sentenca foi pela concessdo da seguranca. Sobem o0s autos ao
Tribunal de Justica (ou Tribunal Regional Federal ou Turma Recursal), sendo distribuido na Camara (ou
Turma) integrada por Vossa Exceléncia. O desembargador relator (ou Juiz relator), Vosso colega, profere
voto no sentido de manter a sentenca, entendendo que, muito embora esteja a Administracéo Publica adstrita
a legalidade, esta ndo mais reveste-se de carater estrito, sendo possivel, no caso concreto, o controle da
juridicidade do ato administrativo que negou posse ao Impetrante (ou Autor). O relator deixa consignado que
0s engenheiros ambientais tém atribuicdo legal para a realizacdo das atividades descritas no edital para o
cargo de fiscal ambientalista, devendo ser mantida a sentenga. Nessa situagéo hipotética, Vossa Exceléncia
acompanha o voto do Relator?”
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Contudo, quando questionado se o principio da legalidade ocupa posi¢do hermenéutica
superior aos demais principios, respondeu afirmativamente, que “sem duvidas ele ocupa no
Direito Administrativo uma posicéo superior e nos temos essa aplicacdo em varios primados
nas Camaras de Direito Publico”. Justifica-se esta importancia porque o Direito Administrativo
ndo é codificado, e depende de cada lei. Viu-se, todavia, que se relava incongruente a nogdo
pela qual um principio juridico figura na Orbita normativa com predeterminagéo de seu sentido
em relacao aos outros. Vale dizer, os principios juridicos sdo mandamentos a serem otimizados,
razdo pela qual a legalidade ndo pode ser lida, hodiernamente, como superior as demais normas.

Depois, questionado quanto ao conteddo das leis, se sdo justas somente porque séo
leis, afirmou tratar-se uma questdo tormentosa, pois, no Brasil, constata-se um fendmeno muito
peculiar, que € o fato da lei que “pega ou ndo pega”, ou seja, “dependendo da situagdo, as leis
sdo editadas e vigoram ou ndo vigoram de acordo a necessidade que elas apresentam ou 0
numero de fatos”. Nao obstante, ha diferencas importantes entre “leis justas ou injustas” e “leis
constitucionais ou inconstitucionais”. Nestas, deve-se buscar a extirpacdo do ordenamento
juridico através das acOes cabiveis, como a a¢do direta de inconstitucionalidade. Naquelas,
porém, “ndo tem muito o que fazer, ele [administrador] tem que cumprir, se ¢ uma lei ¢ foi
aprovado pelo poder legislativo e foi sancionada pelo executivo ele ndo pode logo depois alegar
que ha uma injusta e por isso ndo a cumpre, porque ai o judiciario vai fazer ele cumprir”. Por
fim, em relacdo ao caso, concluiu que posicionar-se-ia de acordo com o relator, e que, inclusive,
possui, sob sua jurisdicdo, “situacdes concretas que se assemelham muito a isso”. Se no caso,
0 engenheiro ambientalista “¢ muito superior ao engenheiro agronomo”, que teria
conhecimentos mais limitados, ¢ “se 0 agronomo ou engenheiro florestal [sic] poderiam ser
fiscais, por que nao engenheiro ambientalista?”. Vé-se, entdo, que muito embora coloque a
legalidade administrativa como superior aos demais principios, o desembargador entrevistado
admite o sentido de ampliacéo do alcance legal, ou seja, admite o controle da juridicidade do
ato administrativo.

O segundo entrevistado, também desembargador do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul, com ampla atuacdo no controle judicial de atos administrativos, questionado quanto a
importancia da legalidade no controle da Administragdo Publica, respondeu ser ela “a fonte do
Direto” e, como parte do Estado Democratico de Direito, “¢ um principio importante que
vincula a Administracdo Publica como modo até de ndo institucionalizar a arbitrariedade por
parte da administragdo”. Para o desembargador, a questdo que se coloca ¢ sobre qual legalidade

se esta a falar. Mas, modo geral, tem-se na ideia da lei a fonte do Direito. Questionado quanto
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a justeza das leis, se assim o sdo por simplesmente serem produtos formais, compreende ser

problema semantico o “justo ou injusto”:

[Desembargador TJRS 2]: Muito embora o préprio artigo 1° da Constituicio Federal
fale que o Brasil é uma republica federativa, onde um elemento normativo importante
é a construcdo da solidaria e de uma sociedade justa e solidaria, mas sob ponto de
vista da legalidade, uma coisa é o contetido da lei, outra coisa é o conteddo de justica.
A lei sera confrontada em relagéo ao seu contelido, ndo necessariamente do ponto do
justo ou do injusto, mas da sua legitimidade constitucional, me parece que esse é um
conceito mais adequado para fazer o controle do préprio texto de lei e do controle
inclusive da construgdo da norma. Texto e norma sdo coisas diferentes.

A lei, para o magistrado, ndo ¢ suficiente a atuacdo administrativa, pois “ndo abarca
muitas vezes todas possibilidades normatividades”, sendo que a propria Lei de Instrugdes ao
Direito Brasileiro regula hipoteses em que “pode haver uma insuficiéncia da regra e autorizagao
normativa para o julgador e para o proprio administrador publico aplicar e utilizar outras fontes
do Direito” — 0 que, no entanto, ndo se revela hodierno se considerado de modo literal o que
refere 0 Decreto-Lei n. 4.657/42, que no art. 4° preconiza a visdo positivista amplamente
superada de que os principios gerais de direito sdo fontes normativas supletivas do ordenamento
juridico. Por fim, questionado sobre a hipdtese de mitigacdo dos requisitos legais para
investidura em cargo publico, entendeu que a solugdo € suscitar incidente de
inconstitucionalidade, pois ha violagdo a proporcionalidade. Para o entrevistado, “o caminho
seria esse, fazer o juizo em abstrato”, o que seria possivel a abertura, mas a qual ndo chama de
“flexibilizar requisito de acesso a cargo publico”, pois o que cabe ao administrador publico ¢
encaminhar projeto de lei a Camara de Vereadores, devendo esta estabelecer os requisitos do
edital, evitando-se que se recaia no arbitrio do administrador e, igualmente, do julgador.
Constata-se, igualmente, que a este magistrado também se mostra possivel superar a ideia de
que a lei é a expressdo maxima e imutavel do agir da Administracdo. Como visto, 0
ordenamento brasileiro relne mecanismos formais que permitem o amplo controle da
juridicidade, sem que se retire a importancia da legalidade, pois, ao contrario, tendera a apenas
qualifica-la.

A terceira entrevistada, desembargadora federal do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, compreende ser impossivel dissociar o principio da legalidade dos demais principios,
pois a lei é um referencial importante ao agir administrativo, principalmente porque a
autorizacdo se inicia com a definicdo da competéncia para aplicacdo do ato. No entanto,
compreende a magistrada que a legalidade administrativa ndo possui o sentido de que “se nao
esta escrito ndo se pode fazer”, pois a lei enquanto norma juridica deve ser vista no seu sentido

lato. Questionada sobre a posi¢do hermenéutica que a legalidade ocupa em relagéo aos demais
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principios que conduzem a Administracdo Publica, respondeu desde a visdo do controle da
constitucionalidade enquanto ferramenta preciosa do Estado Democrético de Direito. Para a
magistrada, a lei administrativa ndo ¢ suficiente a atuacdo administrativa, pois “ndo ha como
prever tudo”. Fazé-lo seria “engessar a Administragdo”, o que ndo coaduna com o seu escopo
de fornecer resposta as demandas sociais. Finalmente, quanto ao caso apresentado, posicionou-
se favordvel ao voto que decidiria pela ampliacdo dos critérios de investidura, entendo
necessario que se questione “a razdo de ser” do concurso, que ¢ ‘“selecionar o melhor
candidato”, em atendimento a outro importante principio, que é o da eficiéncia. Se as disciplinas
da formacéao se assemelham, conclui, deve-se fazer o cotejo do cargo com as atribui¢des, do
que poderia concluir pela flexibilizacdo. Novamente, percebe-se o posicionamento favoravel a
superacdo da ideia de que a lei é o Unico e ultimo fundamento da atividade administrativa,
bastando, ao controle da juridicidade, que se recorra as demais normas de direito, sobretudo as
de cunho constitucional.

A quarta entrevistada, juiza de uma da Turmas Recursais da Fazenda Publica do Poder
Judiciario do Rio Grande do Sul, compreende que “o administrador, o nosso operador do Direito
a nivel de executivo, normalmente o municipal, que é uma grande gama da nossa clientela aqui
que se utilizam das turmas recusais da Fazenda, muitas vezes se atém a legalidade estrita”. No
entanto, “a lei, o principio da legalidade estrito, tem que ser mitigado administrativa ou
judicialmente no contexto das outras leis, das outras legislacdes aplicadas a espécie ou
similares”. Afinal, se se bastasse analisar a lei a partir do fato, administradores e juizes seriam
dispensaveis, pois se “colocaria a lei de um lado e o fato do outro, dento do computador, e
teriamos todas as respostas”. Questionada quanto a posi¢do hermenéutica do principio da
legalidade e se, em algum aspecto, ostenta ele local superior aos demais principios, respondeu

gue ndo, mas que esta analise vai depender do contexto histérico. Neste sentido:

[Juiza da TRFP/PJRS 1]: O objetivo do legislador, muitas vezes naquela legalidade
estrita, ndo sobrevive na sociedade atual, entdo acho que ndo da para se falar em
superioridade do principio da legalidade, eu acho que o principio da legalidade ¢é
uma coisa meio que uma caixa que muitos administradores e juristas condicionam e
pode dar uma falsa impressao de que fica mais facil, que as regras ficam mais claras,
mas ndo é bem assim, no meu entendimento.

Tocante a justeza das leis, compreende a juiza que “a lei reflete uma necessidade social
do momento do qual ela foi criada e a partir dai ela passa ser uma adaptacao as novas realidades
sociais”. No entanto, ela ndo ¢ justa porque € lei, e sim porque quem elegeu as pessoas que a
fizeram implicam na presung¢ao de que seja entendido aquele objetivo e, “ao longo do tempo, a

lei exige porque ¢ lei, ndo necessariamente com a evolugdo ela continua sendo justa”. No
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entanto, assim como 0 primeiro entrevistado, manifesta-se que o controle da Administragéo
Publica muitas vezes se afigura exacerbado, como o que ocorre, por exemplo, pelo Tribunal de
Contas. Para ela, ndo se pode fazer da legalidade um “cheque em branco aos administradores”,
mas esta pode ser mitigada em interpretacdo com os outros principios do Direito. Mas que ainda
existe muita resisténcia, principalmente no exercicio da autotutela, pois “muitas vezes o
administrador se atém ao principio da legalidade daquela legislacdo, mesmo que ele suponha
que exista uma legislacao infraconstitucional superior aquela”, mas que o faz para que nao seja
apontado pelo Tribunal de Contas. No entanto, quanto ao caso apresentado, concluiu que nao
acompanharia o relator, pois “o edital ptiblico objetiva a participagdo igualitaria das pessoas
naquela situagdo”. Julgar procedente seria criar uma nova fase, em detrimento dos demais
engenheiros ambientais que ndo puderam participar do certame. Contudo, ao ser questionada
guanto a possiblidade de um candidato com formacéo superior a exigida no concurso publico
hipotético — a exemplo do julgado analisado, em que o candidato, bacharel em Informatica,
pretendeu tomar posse em cargo cujo requisito legal era o de técnico —, posicionou-se no
sentido de que “uma analise prévia da grade da faculdade do bacharel versus o curso do técnico”
permitiria a ampliacdo do sentido da lei.

Por fim, o quinto entrevistado, juiz de uma das Turmas Recursais do Poder Judiciario
do Rio Grande do Sul, ao ser questionado quanto a importancia que o principio da legalidade
opera no controle da Administracdo Publica, assim referiu:

[Juiz da TRFP/TJRS 2]: [...] € bem complexo isso, porque em determinadas
circunstancias a legalidade, legalidade estrita, entenda-se, ela se mostra importante
como, vamos dizer entre aspas, uma “seguranc¢a’ para o administrador que, por
exemplo, ele pode alegar que estad amparado na lei ou pode dizer, por outras palavras,
que se ancora na lei para ter uma ou outra providéncia. E que isso nem sempre ir&
atingir ou pode atingir os fins da administra¢do ‘ah ndo, a lei ndo me permite fazer
tal coisa, entdo eu ndo fago’, ‘eu ndo posso mudar o orgamento para melhorar a
educagdo porque a lei ndo me permite’ - ai fica muito cdmodo. Entdo, sobre esse
prima, estou falando agora como se administrador fosse, estou me pondo na situagéo
do administrador, que a legalidade estrita se por um lado ela é comoda, porque ela,
como eu falei, ancora as possibilidades do administrador, por outro lado ela
maneteia, ela ndo deixa que o administrador possa ter uma discricionariedade.

Questionado se o principio da legalidade administrativa, posto no caput do 37 da
Constituicdo Federal, ocupa posicdo hermenéutica superior aos demais principios, respondeu
negativamente, afirmando, inclusive, que a juridicidade administrativa impde a analise de todo
o “arcabougo juridico”:

[Juiz da TRFP/TJRS 2]: N&o. Eu acho que ndo. Eu vejo que ela tem que ser
justamente, até por esse tema que o senhor propde, a da juridicidade, tu tem que

avaliar todo arcabouco juridico, e eu vou além, acho que até mesmo temos que ir nos
preceitos que antecedem os principios, 0s preceitos sao informadores dos principios
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e os principios tem sim que se fazer um cotejo em todos eles e fazer ai uma
ponderacdo se for o caso, ou se é caso de proporcionalidade, sei 14, como vai agir
em cada caso concreto.

Vé-se, portanto, que sua concepc¢do esta de acordo com as construgcfes doutrinarias da
Teoria dos Principios, que partem da no¢do de que os principios juridicos ndo ostentam
dimensao de peso prima facie, sendo aferivel a precedéncia de um sobre outro tdo somente nas
peculiaridades do caso concreto. Ainda, quanto a no¢do de que as leis sdo justas porque,
simplesmente, sdo leis, ou seja, qual exatamente a importancia do contelldo material da lei
administrativa, respondeu que “ndo, as leis ndo sdo justas s6 porque sdo leis, até porque nem
sempre se sabe como elas foram propostas”. Questionado, igualmente, se a lei formal é
suficiente para regular, por si s6, a atuacdo da Administracdo Publica respondeu negativamente,
compreendendo a necessidade da principiologia fundante, ou seja, “tem que todo um arcabouco,
até mesmo se a lei estd conforme a Constituicdo, porque as vezes a gente V& muito as pessoas
fazerem analises da lei descurando da prépria constitucionalidade”. Igualmente, chama a
atencdo ao fato de que, muitas vezes, leis inconstitucionais sdo aplicadas e o proprio Poder
Judiciario acaba “referendando leis que saltam aos olhos a inconstitucionalidade [...] porque
ferem os principios maiores da Constituicdo”. Tocante ao controle interno, questionou-se em
sob quais condicdes o administrador pode recusar leis manifestamente inconstitucionais ou
injustas, do que responde, inicialmente, tratar-se de uma questdo muito tormentosa,
principalmente diante da Lei de Improbidade Administrativa, a qual, no seu entender, vem
recebendo um dimensionamento maior daquele posto na prépria lei, principalmente pelo
Ministério Publico. Criou-se, assim, “uma verdadeira cagada aos politicos de modo geral”, o
que ¢ ruim, “porque ao invés de a Lei de Improbidade Administrativa servir pra orientar”, acaba
intimidando os administradores, pois o politico eventualmente erra, e pode errar sem qualquer
dolo, sem qualquer ma fé, ou mesmo culpa, bastando “ndo ser bom administrador, segundo a
visao do Ministério Publico”.

Finalmente, em relag&o ao caso, posicionou-se no sentido positivo, ou seja, de que a
fundamentagdo “esgota bem o tema” e, caso superados todos os elementos subjacentes (como,
por exemplo, a regulamentacdo da profissdo, a inscricdo do candidato no devido conselho
profissional), entenderia pelo atingimento da finalidade do concurso, que é, justamente, “ter
uma pessoa com capacidade na area ambiental”. Pelo exposto, lhe parece “que atinge muito
mais tendo esse outro”, razao pela qual acompanharia o voto do relator, permitindo, portanto,
a ampliacdo do sentido estrito da lei, para, em cotejo com os demais principios regentes da

Administracdo Publica, garantir a atividade contra legem. Portanto, este primeiro resultado
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afigura-se condizente com a nogéo pela qual resta superado o mito da infalibilidade da lei. A
Administracdo, como referido pelo magistrado, deve ser irradiada pelos principios
constitucionais.

De fato, como leciona Paulo Otero*®*

, “a ideia da subordinacdo do poder
administrativo a juridicidade ndo é simples, nem pacifica, antes traduz uma inquietude
metodoldgica complexa que se coloca a todas as estruturas encarregues do exercicio da funcdo
administrativa”. No entanto, afigura-se latente, inclusive no ambito judicial do Poder Judiciario
do Rio Grande do Sul (estadual e federal), a nocdo pela qual a Administracdo Publica ndo é
mera aplicadora das leis — compreensdo que, conforme Almiro do Couto e Silva, “¢ tao
anacrénica e ultrapassada quanto a de que o direito seria apenas um limite para o
administrador”. Isto na representa, por 6bvio, que a Administragdo Publica nao prescinde de
uma autorizacao legal para agir, “mas, no exercicio de competéncia legalmente definida, tém
0s agentes publicos, se visualizado o Estado em termos globais, um dilatado campo de liberdade
para desempenhar a fungdo formadora”, com amplo reflexo no controle judicial. Com efeito,
ndo se trata de controlar o nucleo de apreciacdo ou escolha, pois nao se pode deixar de controlar
ato administrativo de conteudo desproporcional. N&o ha, nas palavras de Gustavo
Binenbojm*%, “conveniéncia e oportunidade possivel fora dos limites estabelecidos pela
proporcionalidade”. Este, portanto, ¢ o quadro da juridicidade, o qual emerge COMO a expressao
mais efetiva do verdadeiro sentido do Estado Democrético de Direito.

6.3 Juridicidade administrativa, legitimidade e democracia

A nocdo restrita do principio da legalidade administrativa ndo mais corresponde as
necessidades do mundo contemporaneo. A lei ndo pode constituir-se apenas como limite a
atividade administrativa, pois deve constituir a propria substancia do agir do Poder Publico.
Assim, o principio da juridicidade administrativa ocupa o lugar mais elevada importancia no
conduzir da Administracdo Pablica, desde a atuacdo executiva até o controle que a ela recai. A
Administracdo Publica ndo é livre, pois antes vinculada, principalmente, as normas
constitucionais e, sobretudo, aos direitos fundamentais. O estagio atual do Estado Democrético
de Direito exige um modelo juridico em que a juridicidade inclua, cada vez mais, legitimidade
e moralidade, e ndo somente a legalidade. Como visto, a construcao do conceito de Estado de

Direito indica a atual compreenséo de que o Estado submete-se, primeiro, a vontade do povo e,

4% OTERO, 2003, p. 699.
4% BINENBOJM, 2008, p. 18.
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ao mesmo tempo, a vontade da ordem juridica, conjugando o preconizado no artigo inaugural
da Constituicdo Federal de 1988.

N&o obstante, a constitucionalizacdo do Direito é fendmeno que influi sobre os
diversos poderes estatais, impondo ao legislador e administrador os deveres negativos e
positivos de atuacgdo, a fim de que sejam observados os limites e sejam promovidos os fins
constitucionais a que se destinam. Contudo, mais que isso, a constitucionalizacdo do Direito,
por ser fruto da jurisdicdo constitucional, impde a realizagdo concreta daquilo que Barroso*®
chama de “realizagdo concreta da supremacia formal e axioldgica da Constituicdo”. Esta
realizacdo inclui, invariavelmente, (a) a possibilidade de revogacdo das normas
infraconstitucionais que, anteriores a Constituicdo, sejam com ela incompativeis, bem como a
(b) declaracdo de inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais posteriores, quando
incompativeis. Além disso, implica (c) a declaracdo da inconstitucionalidade por omisséo,
quando deve o legislador ser convocado a atuagdo, e (d) a interpretagdo conforme a
Constituicdo, que representa, conforme Barroso*®’, “a leitura da norma infraconstitucional da
forma que melhor realize o sentido e o alcance dos valores e fins constitucionais a ela
subjacentes” e a declaracdo de inconstitucionalidade parcial, consistindo esta na exclusdo de
determinada interpretacdo da norma e a afirmacdo de outra que seja mais compativel com a
Constituicdo. Agrega-se a esta compreensdo o sentido que se extrai da vinculagdo da
Administra¢do Publica ao principio da juridicidade. A amplitude da legalidade administrativa
torna-se, pela juridicidade, a conjugacdo dos ideais democraticos pela legitimidade, a qual
reveste-se de especial relevo diante da conjuntura juridico-politica revelada no Brasil nos
ultimos tempos.

A juridicidade pode e deve mais, sendo possivel, a partir dela, ndo apenas afirmar que
a Administracdo Publica ndo estd limitada pela lei formal, mas que seu sentido é sintese da
“triplice vinculaglio ética” referida por Diogo Figueiredo Moreira Neto*®®, que conjuga
legalidade, legitimidade e moralidade. Submetida a este tripé, “ndo se esgota a Republica
Federativa do Brasil em expressar-se como Estado Democratico de Direito, mas afirma,
sobretudo, a sua transcendente vocagéo para tornar-se, em sintese, um Estado de Justica”. De
fato, o historico evolucional no Estado revelou, como aponta Habermas*®, que “o fluxo do

poder regulado pelo Estado de Direito é anulado quando o sistema administrativo se torna

4% BARROSO, 2018, p. 408.
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4% MOREIRA NETO, 2014, p. 45.
499 HABERMAS, 1997, p. 120-121.
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independente em relacdo ao poder produzido comunicativamente”. Com o advento do Estado
Social, o Estado assume compromissos de ampliagéo da funcdo administrativa, implicado pois
os “direitos subjetivos podem ser lesados, ndo somente atraves de intervencdes ilegais, mas
também através da omissdo da Administracao”. A partir disto, com a alteracao das tarefas do
Estado, leciona Maren Guimaraes Taborda®® que “mais necessaria ¢ a legitimacio pela génese
democrética do Direito, porque, neste Estado sobrecarregado, a lei perde cada vez mais seu
carater impositivo e se altera o sentido da divisdo funcional dos poderes”. Diante do
distanciamento entre cidaddos e o Poder Publico, € a juridicidade que recuperara a legitimidade
que se deriva diretamente do principio democrético e objetiva informar a relacdo entre a vontade
geral do povo e as suas diversas expressoes estatais®?.

Neste cenario, € o principio da juridicidade que vai garantir o respeito ao Estado
Democrético de Direito, permitindo e refor¢ando a submissédo do agir da Administracdo Publica
aos direitos e fundamentos consagrados na Constituicdo Federal — processo tdo importante e
necessario diante do cenario que vem se delineando nos ultimos tempos no pais, com a flagrante
supressdo de direitos e consolidacdo de retrocessos, 0 que, a despeito da real ameaca de sua
intensificacdo, ha de encontrar no Direito e, sobretudo, no controle da Administracdo Publica,

0 respeito a ordem democrética e aos direitos fundamentais conquistados.

50 TABORDA, 2014, p. 42.
%1 MOREIRA NETO, 2014, p. 86.



174

7 CONSIDERACOES FINAIS

Na presente investigacdo construiu-se um estudo de Direito Administrativo quanto a
operatividade do principio da juridicidade administrativa enquanto novo paradigma que
submete a Administracdo Publica do Estado Democratico de Direito ndo apenas a lei formal,
mas ao Direito. Da andlise, varias conclusdes foram alcancadas, as quais podem ser assim

resumidas:

a) Quanto a constitucionalizacdo do Direito Administrativo

O Direito Constitucional, desenvolvido no periodo po6s-guerra, implicou uma nova
organizacao politica desenhada no Estado Democratico de Direito, aproximando democracia e
constitucionalismo, mormente ap0s praticas autoritarias serem legitimadas pelo proprio
ordenamento constitucional. Ap6s o declinio do positivismo juridico e do normativismo, a
doutrina constitucionalista passou a condicionar o direito positivo ao direito natural ou a
principios juridicos supraconstitucionais. Os valores ndo seriam encontrados no sistema
juridico mesmo, mas fora dele ou sobre ele. Isto, no entanto, ndo encontrou fundamentacao
tedrica forte o suficiente, razdo pela qual buscou-se o entendimento pelo qual os valores
passaram a ser vistos dentro do préprio ordenamento. Ou seja, estariam nos principios
constitucionais. A luz desse pensamento, 0s principios constitucionais ja entdo identificados
foram revigorados e ampliados sob os mais variados aspectos.

No Direito Publico moderno, os principios adquiriram especial vigor, principalmente
com a configuracdo da coeréncia e consisténcia do sistema. Diante disto, a constitucionalizacédo
do Direito representa o centralismo da Constituicdo nos ordenamentos juridicos. Ndo obstante,
sdo multifacetadas as nocdes implicadas da expressdo ‘“constitucionalizagdo do Direito”,
vigorando aquela que identifica quando uma Constituigdo formal incorpora no seu texto
diversos temas que sejam afetos aos ramos infraconstitucionais do Direito, 0 que acontece
acentuadamente na Constituicdo Federal de 1988, alcancando o préprio Direito Administrativo.
A constitucionalizacdo material do Direito reforca-se através dos instrumentos que repercutem
sobre os trés poderes estatais, impondo-lhes deveres negativos e positivos, para que estejam
sempre vinculados aos limites e fins estabelecidos pela Constituicdo. Portanto, a
constitucionalizacdo é fruto da jurisdi¢do constitucional, a qual, no ordenamento brasileiro, é
exercida, de modo difuso, pelos juizes e tribunais, e, de modo concentrado, sempre que 0

paradigma for a Constituicéo, pelo seu guardido, ou seja, pelo Supremo Tribunal Federal.
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O processo de constitucionalizagdo do Direito Administrativo, enquanto releitura e
redefinigdo dos institutos e conceitos “velha dogmatica da disciplina”, ¢ compreendido sob a
égide de um sistema principiologico constitucional, a fim de suscitar novos paradigmas que se
caracterizem ndo somente por apresentarem, em si mesmos, um arcabouco teorico fortificado,
mas principalmente por estarem comprometidos com o sistema democratico, com a eficiéncia
impulsora do desenvolvimento, e com o primado e promog¢do dos direitos fundamentais.
Reconhece-se a Constituicdo, no modelo de Estado Democratico de Direito, status de norma
juridica, de modo que seus valores e principios irradiam-se ao ordenamento, vinculando todos
0s poderes. A constitucionalizacdo do direito ocorre, entdo, no exato sentido da “irradia¢ao dos
efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do direito”. A ordem juridica,
neste contexto, é alterada a partir da Constituicdo, que faz do Estado, de mero garantidor das
liberdades individuais e da propriedade, em verdadeiro guardido da ordem social, ampliando os
servicos publicos e o Direito Administrativo. O Direito Constitucional se imbrica com o Direito
Administrativo, e ambos completam-se a prestacdo efetiva do Estado de Direito. H4 uma
relacdo de necessariedade mutua entre Direito Constitucional e Direito Administrativo e, por
estarem imbricados, estabelecem uma relacdo de completude, a fim de garantir a efetiva
prestacdo do Estado de Direito.

A expanséo da atividade administrativa, principalmente no plano econdmico e social,
conduziu, através das Constituicdes, ao ambito dos ordenamentos juridicos, a proeminente
insercdo de temas inerentes ao Direito Administrativo. Consequentemente, emerge a
indissociavel vinculacéo, tanto do legislador quanto do administrador, as regras e aos principios
positivados constitucionalmente. Assim, a constitucionalizacdo do Direito Administrativo ndo
apenas possibilita a maior ingeréncia do Poder Judiciario no controle da atuacéo administrativa,
mas alcancam ao administrador margem favoravel de liberdade hermenéutica para interpretar
e aplicar a lei, tomando-o da axiologia constitucional enunciada principiologicamente, tanto
nos principios que regem a Administracdo Publica quanto nos objetivos fundamentais da
Republica Federativa, ou ainda no principio democrético, nos direitos e garantias fundamentais,

imergindo-o nesta relacdo entre Administracdo Publica e Constituicéo.

b) A principializagdo do Direito Administrativo

A definicdo do que seja um principio juridico ndo é de fécil constatacéo, pois toda e
qualquer compreensao acerca das normas principioldgicas implica que seja considerada de

modo precario ou transitorio. Com efeito, definicdes compartimentadas e estanques sobre
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principios juridicos — e, em especial, sobre as peculiaridades de cada um deles — néo
coadunam com a propria no¢do que ostentam. N&o obstante, os valores superiores dos
ordenamentos juridicos e politicos do Ocidente tornaram-se marcas do constitucionalismo
assistido a partir do fim da Segunda Guerra Mundial. A classica concepcdo das constituicdes
passou trés marcas fundamentais: (1) as constitui¢cBes limitavam-se as concepgdes formalistas
e organizatérias do Estado, sendo (2) encaradas tdo somente, ou principalmente, como
limitadoras da atividade estatal, e (3) s interessavam de modo direto aos cidaddos quando da
defesa das esferas de liberdade que opunham ao Estado. Contudo, emerge o constitucionalismo
democrético, cujo fundamento e objetivo €, justamente, a dignidade da pessoa humana como
grande consenso ético do mundo ocidental, materializado nas declaracbes de direitos, nas
convencdes internacionais e, principalmente, nas Constituices. Com efeito, a experiéncia
traumatica das Revolugdes e, sobretudo, das Guerras Mundiais concorreram ao alcance dos
principios. Assim, paralelamente ao advento do novo constitucionalismo, viu-se inaugurada
nova fase jurisprudencial, que da “jurisprudéncia dos conceitos” e “jurisprudéncia dos valores”
deflagrou a “jurisprudéncia dos principios”.

Mas foi com o fim da Segunda Guerra Mundial que a figura dos principios passou a
ocupar lugares distintos nos ordenamentos juridicos. Em verdade, foi a redefinicdo do
posicionamento das Constitui¢des e influéncia que o Direito Constitucional passou a ter sobre
as instituicbes que ocasionou, a partir da segunda metade do seéculo XX, a
reconstitucionalizacdo da Europa Ocidental. Influiu, assim, a retomada das ideias de
constitucionalismo e democracia, culminando na nova forma de organizacdo politica, hoje
reconhecida como o Estado Democratico de Direito. Assistiu-se, entdo, & decadéncia do
positivismo, 0 que é emblematicamente associado a derrota do fascismo, na Italia, e do nazismo,
na Alemanha, movimentos politicos e militares que conguistaram o poder desde um quadro de
legalidade vigente, mas que promoveram a barbarie em nome da prépria lei. Com o fim da
guerra, a nocdo de um ordenamento juridico indolente aos valores éticos, a nocdo da lei
enquanto estrutura meramente formal ja ndo era mais aceito.

Assim, os principios juridicos, ao assumirem aura de texto, passam a integrar o sistema
juridico como normas juridicas. Os ordenamentos de Estado Democratico de Direito séo
compostos de normas que sao regras e principios, compreensao esta que passa a modificar, de
modo profundo, a identificacdo e 0 modo de aplicacdo das normas juridicas, inclusive as de
Direito Administrativo. Mas a distin¢cdo entre principios e regras implica ndo s6 o
reconhecimento de um aspecto qualitativo entre as normas juridicas, mas principalmente, a

atribuicdo de normatividade aqueles, pois elementos essenciais do pensamento juridico
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contemporaneo, que irradiam-se por todo o ordenamento, influenciando a interpretacdo e
aplicacdo das normas juridicas em geral e permitindo a leitura moral do Direito.

A figura dos principios nos ordenamentos juridicos contemporaneos passou a
modificar sobremaneira a identificacdo e 0 modo de aplicacdo das normas juridicas, influindo
de modo direto no Direito Administrativo, principalmente a partir dos fendbmenos de
constitucionaliza¢do. Com efeito, os principios estruturantes do Estado (como a Republica, a
Federacdo e o Estado Democratico de Direito), donde se extraem os principios implicitos, com
destague ao principio da seguranca juridica, e 0s principios expressamente atribuidos a
Administracdo Publica (como a legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade), bem
como os declarados como direitos e garantias fundamentais, fizeram a Administracdo Publica
amplamente aberta ao controle, ampliando a participacdo dos individuos na realizacdo dos fins
de interesse publico. Foi necessario, portanto, compreender como e em que medida 0s principios
juridicos podem ser estabelecidos enquanto fontes do Direito Administrativo que sirvam a
formulacéo, aplicagdo e controle das atividades implicadas.

As fontes do Direito classificam-se de diversas maneiras, tendo-se destacado cinco.
Quanto ao procedimento de sua expedicdo, emergem as fontes legislativas (a exemplo da lei
ordinaria), as fontes jurisprudenciais (a exemplo da sumula vinculante) e as fontes
administrativas (a exemplo das portarias). Quanto a forma de manifestacdo na realidade, as
fontes do direito polarizam-se entre as escritas (a exemplo das leis) e as ndo escritas (a exemplo
do costume). Quanto ao seu uso no caso concreto, as fontes podem ser de aplicacdo obrigatoria
(a exemplo da Constituicdo) ou de uso opcional (a exemplo da doutrina). Quanto ao poder que
emana os mandamentos nelas contidos, se destacam as fontes de normas vinculantes (a exemplo
da Constituicdo) e as de normas indicativas (a exemplo da jurisprudéncia administrativa). Por
fim, quanto a hierarquia das fontes, podem ser primérias (a exemplo da Constitui¢do),
secundarias (a exemplo das resolugdes) e subsidiarias (a exemplo da doutrina).

O papel dos principios enquanto fontes do Direito Administrativo brasileiro acentuou-
se apos as alteracOes legislativas, principalmente com o advento da Constituicdo Federal de
1988. Houve, com a constitucionalizagéo do Direito Administrativo, a consagragdo de valores
e principios essenciais ao Estado de Direito Democratico, momento em que 0s principios
dotaram-se de maior imperatividade, tornando possivel a distincdo realizada pelo direito francés
que identifica dois tipos de principios, sendo uns aqueles que possuem valor inferior a lei, mas
s8o superiores aos decretos e, portanto, a estes se impdem, e outros aqueles que possuem valor
constitucional. Os principios constitucionais tiveram, no campo do Direito Administrativo,

ampliadissima atuacao, pois aqueles como o republicano, o federativo e 0 Estado Democratico
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de Direito, todos estruturantes do Estado, sdo os que informam os principios implicitos, dentre
0s quais destaca-se 0 da seguranca juridica, e 0s principios expressamente atribuidos a
Administracdo Publica, para além daqueles declarados como direitos e garantias fundamentais.
Assim os principios juridicos apresentam ampla operatividade como mecanismos de controle
da Administragdo Publica, superiores, inclusive, que os reiterados intentos de derrogacdo dos
espacos discricionarios do administrador — ocorridos, principalmente, com a regulagdo por
vezes excessiva e tendenciosamente exaustiva de seus comportamentos. De fato, o papel e a
importancia dos principios juridicos no ordenamento de uma Republica que se constitui em
Estado Democréatico de Direito, sobretudo a partir da indagacdo quanto ao sentido que a
legalidade administrativa ostenta, no atual estagio deste modelo, no controle da Administragdo
Publica, ficam melhor compreendidos desde um paralelo historico que culmina com o advento

do préprio ideal democratico.

c) A legalidade e o Estado de Direito

O Direito Administrativo apenas logrou adquirir autonomia cientifica quando emergira
0 Estado de Direito, o que se ocorreu no periodo pés-Revolucdo Francesa. Na realidade
contemporanea, € a relacdo entre Estado e sociedade que, diante da institucionalizacao juridico-
politica, emergem 0s espacos clamados ao desenvolvimento da vida humana. Analisou-se,
assim, os elementos da teoria juridica do Estado Democréatico de Direito, extraindo-se que as
ordens do Estado sdo reconhecidas como legitimas e vinculatdrias porque proclamadas pelo
manto da lei. A linha evolutiva do Estado e do Direito Administrativo ndo é, sob qualquer
aspecto, linear. A estrutura da Administracdo Publica e o conteido da atividade administrativa
sdo apresentados pela doutrina maneiras diversas, desde um ponto de vista estrutural. Contudo,
a evolucdo historica € mercada de avancgos e retrocessos.

O Estado absoluto revela-se como o Estado enquanto bem patrimonial do principe. Os
parlamentos e tribunais imperiais francés e alemao, que cuidavam de interesses tanto publicos
quanto privados, acabaram perdendo progressivamente as faculdades de tutelas os direitos dos
particulares contra o soberano que, por sua vez, invocando cada vez mais frequentemente um
direito de autodefesa contra os suditos. Se no primeiro momento se utilizava do conceito de
soberania a fim de acobertar a assuncao dos poderes absolutos em razdo do monarca, a nova
fase assistida recorria a ideia de policia, definida como o direito do principe de intervir em todo
e qualquer dominio, sob o pretexto de interesse do bem publico. Este periodo é reconhecido
como o Estado de Policia (Polizeistaat), quando adotada a Monarquia absoluta. Com o cenéario

de decadéncia do sistema feudal, a autoridade monéarquica centraliza-se, promove uma



179

unificacdo territorial e se hegemoniza. N&o obstante, a monarquia do século XIX buscou
sustentar-se, teoricamente e idealmente, no principio da legitimidade, numa base
essencialmente normativa. No entanto, perdeu seu carater representativo, pois, legitimidade e
representacdo sdo dois conceitos completamente diferentes, ndo sendo aquela, por si so, base a
autoridade, nem a potestas, nem a representacdo. Como se viu, o Estado de Policia estava
afirmado no “Estado acima do Direito”. No entanto, considerando estar o Estado propriamente
dito como a margem do direito — fora, portanto, do controle judicial —, deflagrou-se a
construcdo pela que importou na teoria do Fisco, que permitiu a atribuicdo de efeitos civis
imediatos aos atos do poder publico. Reconhecendo-se ao soberano o poder ilimitado em
relacdo aos fins possiveis e 0s meios disponiveis de serem empregados, a consequéncia foi que
pouco se pdde desenvolver consideracBes cientificas sobre este poder. E possivel uma
construcdo pré-histérica, para com o liberalismo, acerca do principio da legalidade
administrativa, ainda que nos termos e limites que foram expostos.

O sistema juridico que predomina no pensamento juridico ocidental € definido pelo
Estado de Direito, sendo sua construcdo dogmatica e teorizacdo condi¢do sine qua non da
conformacéo do Estado, poder politico, governo, Administracdo Publica, dentre tantos outros.
Assim, viu-se a linha temporal evolutiva do Estado de Direito como propulsor das normas que,
no &mbito publico, passaram a ter a fungdo de limitar e controlar o poder do Estado, a fim de
garantir aos cidaddos que excessos e desvios ndo sejam praticados no exercicio do poder
politico. O Estado de Direito consagra-se com o constitucionalismo liberal do século XIX,
sendo fruto do constrangimento individual e auséncia de previsibilidade e seguranca
provocados pela postura discricionaria e ilimitada do principe, 0 que provocou a reacdo da
classe burguesa ascendente em desfavor do Estado de Policia. Iniciou-se, entdo, o processo que
identifica o problema da limitacdo do Estado como sendo de ordem juridica, emergindo entdo
a teoria da personalizacdo juridica do Estado, momento-chave da constru¢do do Estado de
Direito, na Alemanha, no decorrer do século XI1X, emergindo a teoria do Rechsstaat, a qual
guarda semelhangas com o Estado Constitucional de tipo francés (Etat constitutionnel) e com
o rule of law do Direito britanico, na perspectivacéo tedrico-formal.

Identifica-se “de Direito”, portanto, aquele Estado que possui como caracteristicas (a)
0 império da lei, ou seja, a lei enquanto expressdo da vontade geral, (b) a divisdo dos poderes,
(c) a legalidade da Administracdo Publica, ou seja, a atuacao segundo a lei, com possibilidade
de controle judicial, e a (d) garantia juridico-formal e a efetiva realizacdo material dos direitos
e das liberdades fundamentais. O Estado de Direito relaciona-se diretamente com o proprio

conceito de ato administrativo, o qual origina-se da confluéncia de trés principios estruturantes
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do Estado de Direito, a saber, a separacdo de poderes, a legalidade administrativa e o controle,
pelos cidadaos, dos atos do poder publico. De fato, a no¢éo de ato administrativo sequer poderia
existir antes da dogmatica do Estado de Direito.

Foi, no entanto, com o Estado Democratico de Direito que se inaugurou a nova ordem
politico-social que, ao redefinir os aspectos juridicos, influiu significativamente sobre o
principio da legalidade, fins de assegurar, ndo apenas o cumprimento da lei, mas a realizagdo
da justica. Por isso é que se fala em Estado Democratico de Direito, pois este abrange,
justamente, a participacdo popular (Estado Democréatico) e da justica material (Estado de
Direito). A legalidade administrativa, neste cenario, perde a mistica que a vinha envolvendo até
entdo — a qual, alias, representa sério risco de mistificacdo do proprio Estado de Direito.
Contudo, o advento do Estado Democratico de Direito ocasionou, no cenario juridico, o
aprimoramento dos mecanismos de controle da sociedade em face do proprio Estado. A
compreensdo contemporanea de Estado Democrético de Direito é que trouxe a principios como
igualdade, razoabilidade e proporcionalidade um papel de enorme importancia na defini¢ao dos
direitos dos individuos e na identificacdo dos limites do poder do Estado.

Desde uma perspectiva historica do Estado de Direito, a legalidade assumiu diversas
facetas. Se na origem pré-historica e histérica, a partir de sua afirmacéo no Estado Liberal de
Direito, a lei era vista como a Unica fonte de legitimacdo e limitacdo do poder estatal, € com o
surgimento do Estado Social e Estado Democratico de Direto que outras bases sdo apresentadas
como elementos que legitimam a Administracdo Pablica. Tais bases se deixam desenhar pelas
Constituicdes contemporaneas e pelo aprimoramento dos mecanismos de controle da
Administracdo Publica, sobretudo aquele que se deixa realizar pelos Tribunais. A lei
administrativa passa, mais uma vez, por alteracdes até chegar no que se passou a denominar de
principio da juridicidade. Assim, foi necessario analisar o caminho que o principio da legalidade
administrativa trilhou até a superacdo da nocdo pela qual deixa de limitar-se como fonte
positivista estrita para, em verdade, compor-se de um bloco de legalidade, para que, finalmente,
seja possivel analisar os limites e as possibilidades de sua utilizagdo quando do controle da

Administragdo Publica.

d) Vinculagéo da Administragdo Publica a legalidade

Com as revolugdes burguesas que a ascensdo do Direito Administrativo como ramo
autdbnomo da ciéncia juridica conferiu a legalidade uma posicdo proeminente. Rompeu-se,
assim, com o elemento subjetivo justificador do poder, conferindo-se a lei o carater objetivo de

determinacéo de competéncias. Configura-se, entdo, o Estado Administrativo como aquele que,
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no signo dos poderes conferidos ao Poder Publico, que encontra no Direito Administrativo e,
igualmente, na Administracdo Publica, a conformidade legitimadora de seu agir. O principio da
legalidade, assim, por estar intrinsicamente ligado a atividade objetiva da Administracdo
Publica, tem lugar destacado nos estudos de Direito Publico. De outro lado, vé-se que a
definicdo que a doutrina tradicionalmente vem alcangando ao principio da legalidade, ou seja,
o sentido que a lei expressa na Administracdo Publica ndo estremeceria de davidas.

A legalidade fundamenta as espécies de governo republicano e monarquico e, no
sentido contrério, é sua auséncia que identifica um governo despético. A lei € instrumento de
certeza e liberdade, e s6 possui forga porque estatui sobre todos. A legalidade da Administracao
Publica, igualmente, é produto da tese da separacdo dos poderes. A legalidade é, por exceléncia
e historicamente, a fonte legitimadora e limitadora do poder estatal, sobretudo da
Administracdo Publica. O governo ndo ¢ atividade livre da legislacdo, sendo submetida a ela, e
se 0 Poder Executivo ou Governo pode juridicamente ter alguma liberdade para atuar, isto s6
ocorre em razéo do que permite o Parlamento. Assim, sempre que se analisar as faculdades
conferidas ao Poder Executivo — sejam elas vinculadas ou discricionarias — deve-se partir da
ideia de que esta faculdade ndo prescinde da regulacdo legislativa. N&o se trata de atividades
postas num plano de igualdade com a lei, mas de subordinacdo. O sentido e a intencéo
constitucional ndo é a de que o Poder Executivo seja seu préoprio legislador, razdo pela qual tais
faculdades estdo, inexoravelmente, submetidas a lei.

Né&o obstante, o conceito do principio da legalidade é amplo e, muitas vezes, ambiguo.
Ainda assim, extraiu-se seu sentido razoavel a partir da sua elevacdo enquanto principio basilar
do regime juridico-administrativo, j& que o Direito Administrativo nasce com o Estado de
Direito, sendo consequéncia dele. Alias, a submissdo da Administracdo Publica a lei € expressédo
fundamental do Direito Administrativo, sendo multiplas as razes que justificam a sujeicdo da
organizacdo e atividade administrativa a legislacdo, de acordo com as fases historicas da
evolucéo constitucional. O principio da legalidade assume, pois, um duplo papel, compondo-
se de dois sentidos, a saber, a legalidade como reserva da lei e legalidade como primazia ou
preferéncia da lei. Esta diz da vinculagdo da Administragdo as leis ja existentes, pela qual as
autoridades administrativas possuem a tarefa de executar as leis. Aquela exige um fundamento
e autorizacéo legal para que a Administracédo se torne ativa. Estes sentidos, considerados como
subprincipios da legalidade, condicionam a atividade publica a lei.

O subprincipio da legalidade como reserva de lei deriva da nog¢éo de que a atividade
administrativa deve encontrar referéncia no Direito vigente. Trata-se, com efeito, da

manifestacdo mais genuina da legalidade, na concepc¢éo surgida, pelo menos, desde o Estado
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liberal®®?, através da qual o Poder Plblico e, especificamente, a Administragdo Publica se
encontra sujeita aquilo que antecipadamente foi determinado pelo Poder Legislativo. Por outro
lado, a legalidade pode significar preferéncia de lei, primazia de lei, preeminéncia de lei,
primado de lei, todas expressbes sinGnimas que representam a legalidade como
compatibilidade. Através deste conceito, afirma-se a legalidade como principio de hierarquia
normativa, colocando-se ndo como condicao previa & atuagao estatal, sendo como limitacéo que
decorre da existéncia de lei anterior ou posterior que disponha sobre determinada matéria.

A legalidade administrativa assumiu conformidade no ordenamento juridico brasileiro
a partir dos textos constitucionais, culminando na Constituicdo Federal de 1988 que menciona
expressamente, e pela primeira vez em texto constitucional, que a Administracdo Publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
estd submetida a principios juridicos, a saber, nos termos do art. 37, caput, o principio da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e, a partir da Emenda
Constitucional n. 19/98, da eficiéncia. Remodelou-se, a partir de entdo, o regime juridico-
administrativo-constitucional a que passam a se submeter as Administracbes Publicas
brasileiras, imbuidas na nocdo de que apenas a principiologia democratica é que realiza a
seguranca juridica. A Constituicdo da Republica de 1988, ao determinar que todos os entes e
6rgdos da Administracdo Publica obedecam ao principio da legalidade, implica a observancia
da lei formal, votada pelo Poder Legislativo e colocada em patamar mais elevado em relagéo
aos demais atos infraconstitucionais, bem como dos preceitos que decorrem do Estado
Democratico de Direito, sendo este “o0 modo de ser do Estado brasileiro”. Além disto, 0 mesmo
principio da legalidade que implica a habilitacdo da atuacdo da administracdo as normas legais
obriga, também, a Administracdo a cumprir as normas que ela propria editou.

Os limites e possibilidades da legalidade no conduzir da Administracdo Publica séo
pautados pela doutrina especializada a fim de compreender 0s rumos que o Direito
Administrativo tomou e haverd de tomar. Como ja se denota, a edificacdo do principio da
legalidade sob a perspectiva da vinculagao positiva, ainda que adequada a concepcéo liberal do
Estado de Direito, passou a enfrentar enormes dificuldades de adequagdo a nova realidade
politico-juridica que se estabelecia com o Estado Social, principalmente diante da necessidade
de se buscar conceitos, institutos e formas juridicas outras que fossem capazes de agilizar a

Administracdo Publica, sobretudo a que se tornou prestadora de beneficios e vantagens, ante o

%2 TORRES, 2012, p. 13.
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“impressionante crescimento dos servigos publicos”. A primeira das dificuldades emergidas
desta conjuntura foi a crise da lei formal.

As criticas a lei e ao principio da legalidade administrativa, bem como ao modo pelo
qual vém sendo considerados no pensar, agir e controlar a Administracdo Pablica, levam a
constatacdo de que ainda se vive uma crise da lei no Estado Democrético de Direito. Esta é
apoiada em pelo menos sete as premissas: (a) a inflacdo legislativa, (b) a politizacéo da lei, (c)
0 destaque dado as constituices como as mais elevadas formas de manifestacdo da vontade
geral do povo, (d) a propagacdo de atos normativos infraconstitucionais como suficientes a
atuacdo administrativa, (e) o controle do Poder Legislativo pelo Executivo, (f) a eternizacéo do
processo legislativo e a (g) pluralidade de fontes do Direito Administrativo. Quanto a (a)
inflacdo legislativa, vislumbra-se pela proliferacdo e excesso das leis formais e demais
instrumentos normativos. Critica-se, também, a (b) politizacdo da lei, marcada pelo seu
estabelecimento, ja de tempos, ndo como expressao da vontade geral, mas como resultado da
luta de interesses privados que influem no processo politico. Aponta-se, ainda, o (c)
protagonismo das Constitui¢bes, em detrimento da lei, como elemento da crise da legalidade.
Igualmente, refere-se como razao a crise da lei formal a no¢do pela qual (d) a propria atividade
normativa possibilita uma série de instrumentos que sdo capazes de fundamentar a atuacdo
administrativa. O (e) controle do Poder Legislativo pelo Poder Executivo é também objeto de
critica a justificar o desprestigio da legalidade, mediante a formacdo de sdlidas bases
parlamentares que torna possivel a aprovacdo de qualquer projeto de interesse do Poder
Executivo, na j4 reiterada pratica a fim de garantir a assim denominada “governabilidade”. A
sexta critica aponta a (f) eternizacdo do processo legislativo, a qual decorre da morosidade do
percurso havido desde a iniciativa legislativa até a publicacdo da lei. Finalmente, refere-se que
(9) a pluralidade de fontes do Direito Administrativo também contribui ao enfraquecimento da
lei formal.

Surgiu, assim, a necessidade de reconfiguracdo do principio da legalidade
administrativa. A concepcdo mecanicista da Administracdo, pela qual seria mera executora de
lei, predominante no século XIX e inicio do século XX, sofreu vérias alteragdes, principalmente
porque talvez a funcdo administrativa nunca tenha sido a de tdo somente executar a lei ou
executar a lei de oficio. A lei administrativa ja ndo mais se prestava ao mesmo escopo, tendo,
entdo, de readequar-se. Como aprimoramento da vinculagdo positiva a lei, ganhou espaco a
construcdo do principio da legalidade enquanto vinculacdo da Administragdo Publica ao
Direito. A esta nova roupagem deu-se o nome de bloco de legalidade ou juridicidade.
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e) Da vinculagdo da Administracao Publica a juridicidade

A vinculacéo da Administragdo Publica a lei teve seu sentido amplamente modificado.
No encaixe principio da legalidade & Administracéo Publica, um ato administrativo apresenta-
se valido e regular: (i) desde que nédo seja contrario a alguma norma legal; (ii) é suficiente que
0 ato seja permitido por uma norma legal; (iii) € preciso que o ato tenha contetdo conforme o
esquema abstrato fixado na norma legal; e (iv) quando a lei prescreve e ordena que a
Administracdo o emita. Concebe-se, assim, que o principio da legalidade administrativa pode
ser visto de quatro maneiras. Na primeira, (1) a atuacdo da Administracdo Publica satisfaz-se
guando ndo violar nenhuma norma legal. Na segunda, (2) a Administracéo apenas pode fazer o
gue uma norma superior, seja legal ou constitucional, Ihe autorize, lhe habilite, ainda que néo
haja detalhamento quanto ao conteddo do ato a ser emitido. Na terceira, (3) a atuacdo
administrativa decorre de uma deducdo da norma legislativa, com o que deve existir
correspondéncia logica entre o conteldo da acdo com a moldura abstrata posta na norma legal.
Na quarta, (4) a Administracdo apenas pode agir quando ordenada pela lei. Ou seja, deve estar
apoiada na norma legal que esgote o conteudo do ato, determinando, e ndo facultando, sua
pratica.

No entanto, a nocdo da legalidade ndo pode ser meramente formal, pois esta ndo
fornece pautas de controle da substancia dos atos, mas que também ndo seja uma legalidade
substancial de excessiva densidade normativa, a partir da qual a lei deve sempre estabelecer
parte do contelido dos atos futuros. A atividade administrativa do Estado Democratico de
Direito é dindmica e, por isto, ndo é compativel com extremos normativos, razdo pela qual
supera-se a separacdo rigida entre as duas versdes extremas de conformidade legal, passando a
propugnar um minimo de densidade normativa que as leis devem possuir para atribuir poderes
a Administracdo Publica. Habilita-se a Administracdo Publica por normas amparadas em
principios e valores. Evoluiu-se, entdo, de forma que a Administracdo Publica passou a estar
vinculada ndo apenas a lei, mas a todo um bloco de legalidade, que incorpora os valores,
principios e objetivos juridicos maiores da sociedade. A Administragdo Publica deve observar,
assim, o critério de atuagao conforme a lei e o Direito, donde emerge a locucao “principio da
juridicidade”.

A doutrina administrativista ocupou-se em definir os novos contornos do principio da
legalidade, sobretudo a partir da constitucionalizacdo, principializacéo e idealizacdo do Direito
como um como sistema. Afastou-se, assim, da visdo liberal de legalidade pela qual onde

houvesse lei escrita ndo poderia haver arbitrio. De fato, passou-se a admitir que a administrar
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ndo é apenas aplicar a lei de oficio, sendo servir aos fins gerais que sdo préprios da
Administracdo Pablica, dentro dos limites da lei — o que, por 6bvio, é algo bem mais amplo.

A Administracdo Publica ndo mais se encontra vinculada ao ordenamento juridico
apenas em razdo da lei formal, mas a totalidade de um sistema juridico que confere lhe unidade
de sentido normativo. O reconhecimento da normatividade dos principios juridicos, com a
superacao da nocdo monista das regras juridicas, bem como a elevagdo da Constituicdo como
sintese axiologica-teleoldgica da ideia de Direito vigente, ou seja, como fonte superior do
ordenamento juridico, permitiu o aprimoramento, sendo substituicdo, da ideia de que o agir da
Administracdo Publica, diante de um todo normativo, deriva apenas de uma parte dele. Passou-
se a compreensdo de uma vinculagdo ao todo normativo, ou seja, a totalidade das normas (regras
e principios) que compdem o ordenamento juridico — sob o manto, sempre, da Constituicdo
da Republica. A legalidade administrativa pode representar um sentido muito mais amplo do
que a simples sujeicdo da Administracdo a lei, pois esta submete-se, invariavelmente,
igualmente ao Direito, ou seja, ao ordenamento juridico, sobremaneira as normas e preceitos
constitucionais

Assim, a sociedade muda e a lei deve a ela se adaptar. A no¢do de bloco de legalidade,
entdo, ndo se refere a uma ideia de homogeneidade, mas considera a natureza cumulativa de
regras que tém uma coisa em comum: sdo padrOes de referéncia no controle de atos
administrativos pela jurisdicio administrativa. Legalidade e juridicidade andam
umbilicalmente relacionadas, podendo, em alguma medida, confundirem-se. Em verdade, ha
guem entenda ser legalidade espécie do género juridicidade. O principio da juridicidade, ao
importar na submisséo do agir ao Direito, torna-se condicéo da convivéncia social, pois a todos
sdo exigidas condutas juridicamente prescritas, torando-se a regra geral das sociedades livres.
No Direito Publico, ao revés do que ocorre no Privado, ndo ha qualquer liberdade no agir do
Estado, atuando o Direito como seu Unico e préoprio fundamento de agdo. O principio da
juridicidade engloba, entdo, trés expressbes distintas: o principio da legalidade, o da
legitimidade e o da moralidade. Trata-se do mais importante principio instrumental, pois
informa as relages juridicas, as nulidades e a o controle da juridicidade.

Portanto, a subordinacao a lei complementa-se com a ideia de subordinag&o ao Direito,
no sentido de ndo haver apenas um dever de obediéncia a lei ordinaria, mas, sendo antes, um
dever de obediéncia a Constituicdo, ao Direito Internacional, aos regulamentos. Ainda, o
principio da legalidade ndo visa apenas a protecdo dos interesses juridicos ou direitos dos
particulares, e também ndo apenas a protecdo dos interesses que sdo objetivos da Administracéo

Publica e pelo Estado, mas, sim, garantir sejam as normas aplicaveis respeitadas, tanto no
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interesse da Administracdo quanto dos particulares. A legalidade ja ndo mais representa apenas
um limite a acdo administrativa, mas é fundamento. Com efeito, as repercussdes da
constitucionalizacdo e principializacdo do Direito vdo além da ampliacdo do sentido da
legalidade. Ao integrar o sentido da lei, alteram-se também os limites da discricionariedade

administrativa e, consequentemente, o controle judicial.

e) Juridicidade e controle da Administracédo Publica

O Estado, a fim de tutelar os interesses publicos, deve possuir seus meios de controle.
Com a concepcao estrita de legalidade, o controle é igualmente estrito e, invariavelmente, mais
timido, sobretudo o externo, cingindo-se a analisar se a Administracdo Publica cumpriu, ou n&o,
a lei. Doutra banda, se a sujeicdo da Administracdo Publica se amplia da legalidade estrita a
juridicidade, o refinamento do controle de seus atos conduz a sua igual ampliacdo. Buscou-se,
assim, analisar os limites e as possibilidades do controle da juridicidade da Administracdo
Publica, sobretudo a fim de perquirir quais os efeitos e quais as manifestacdes concretas que a
aludida ampliacdo opera no ambito da Administracdo Publica do Estado Democratico de
Direito, certo de que a submissao do Estado a mecanismos de controle é elemento indissociavel
da nocéo de Estado de Direito.

A par dos meios tradicionalmente referidos em sede de controle da Administragéo
Publica, foi no controle administrativo externo que se constatou frequentes as discussdes quanto
aos limites e possiblidades da juridicidade na Administracdo Publica. O controle externo
realiza-se quando o 6rgdo fiscalizador ou controlador encontra-se em outra Administracdo ou
Poder daquele donde a conduta administrativa foi originada. O ponto de partida do exame da
incidéncia da legalidade no controle da Administracdo Publica passa, invariavelmente, pela
andlise da vinculagdo ou discricionariedade do ato administrativo. Quanto aos atos vinculados,
ou seja, em relacdo aqueles que a lei fixa as competéncias dos 6rgédos do Estado, indicando com
exatidao a conduta a ser tomada, construiu-se a nocao pela qual a apreciacdo do Poder Judiciario
poderia se dar sob todos os aspectos. Assim, é controlavel o seu motivo, a manifestacdo da
vontade, a forma, o objeto e a finalidade, pois requisitos descritos na lei de forma a obstar o
arbitrio por parte da Administragdo Publica.

Doutra banda, os atos praticados em razdo de competéncia discricionaria, definida
como aquela que confere o poder de escolha, ou seja, o poder que se relaciona com o “se” e
com o “como” da acdo, vinha definindo-se a vedagdo do seu exame a partir de todos 0s aspectos.
Neste sentido, o controle judicial dos atos administrativos, sobretudo dos de natureza

discricionéria, eram restritos a analise da legalidade, sendo vedada a apreciacdo do mérito pelo
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Poder Judiciario, sob pena de afronta ao principio constitucional da separagdo de poderes. No
entanto, a histdria do controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciério experimentou
significativa ampliacdo da revisao judicial, tendo iniciado no ambito do Direito Administrativo
Disciplinar. A extensdo do controle judicial dos atos administrativos €, seguramente, um dos
temas mais controversos do Direito Administrativo. No entanto, reconhece-se que a doutrina
hodierna é majoritaria em entender que mesmo os atos discricionérios, ou seja, aqueles cujo
mérito implica juizo de conveniéncia e oportunidade por parte do administrador podem,
excepcionalmente, apresentar nulidades e, consequentemente, serem controlados pelo Poder
Judiciério.

A juridicidade dos atos administrativos guarda relacdo com a extensdo do proprio
controle e da real conformacéo de um Estado Democratico de Direito. No entanto, ndo é singela
a discussdo quanto a extensdo do controle, sobretudo judicial, da Administracdo Publica. Parte
posiciona-se favoravelmente ao controle restrito, ou seja, que deve o Poder Judiciario ficar
adstrito ao controle de legalidade estrita. A defesa deste posicionamento é justificada pela
impossibilidade da ingeréncia do Judiciario em atividades tipicas do Executivo, como pretensa
decorréncia do principio da separacdo de poderes. Por esta razdo, cinge-se o Judiciario a
legalidade em sentido estrito, principalmente porque os integrantes deste Poder ndo possuem
mandato eletivo e, portanto, ndo gozam da legitimidade necesséria a apreciacdo dos aspectos
relevantes ao interesse publico. Assim, o controle judicial do ato administrativo deve apreciar
apenas matéria relativa a competéncia, forma e licitude do objeto. De outro lado, ha forte
orientacdo ao controle amplo, fundamentada que, em sistemas com separacdo de poderes, 0
poder deve deter o poder, cabendo sempre ao Judiciario a jurisdicdo e, logo, o controle
jurisdicional da Administracdo, sem que se fale em ingeréncia indevida. De fato, a
Administracdo Publica estd subordinada ndo apenas a lei, pois esta é parte de um todo
ponderavel e sistémico que deve justificar os atos administrativos.

Passou-se, assim, a andlise de julgados que guardam respeito ao controle da
juridicidade, do que constatou-se que, pelo menos no recorte jurisdicional realizado — limitado
ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal —, ndo restarem claros quais sao
os critérios definidores do real sentido que a legalidade, ou sua auséncia, confere a
Administracdo Publica de modo a possibilitar sua ampliacédo a juridicidade. Ainda assim, a
interpretacdo do conjunto de regras e principios da Administracéo Publica é utilizada pelo Poder

Judiciério brasileiro, havendo casos de inegavel vinculagdo contra legem, ao arrepio do que
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formalmente estabelece a lei formal, extraindo-se, invariavelmente, o devido fundamento numa
otimizada aplicacdo da Constituicao.

Portanto, a nocdo restrita do principio da legalidade administrativa ndo mais
corresponde as necessidades do mundo contemporaneo. Nao constituiu-se a lei como limite a
atividade administrativa, pois deve ela constituir prépria substancia do agir do Poder Publico.
O principio da legalidade d& espago ao principio da juridicidade administrativa. A
Administracdo Publica ndo é livre, pois antes vinculada, principalmente, as normas
constitucionais e, sobretudo, aos direitos fundamentais. O estagio atual do Estado Democratico
de Direito exige um modelo juridico em que a juridicidade inclua, cada vez mais, legitimidade
e moralidade, e ndo somente a legalidade. Mais que cumprir a legalidade, a vinculacdo a
juridicidade diz da legitimidade da prépria atuacdo do Estado hodierno. A juridicidade
representa, portanto, o meio através do qual se efetiva a principal consequéncia da
constitucionalizacdo do Direito Administrativo, que é, justamente, ligar diretamente a
Administracdo Publica aos principios constitucionais.

O principio da juridicidade ndo representa a mitigacdo da legalidade administrativa.
Ao contrério, a reforca e legitima, pois garante o respeito aos principios do Estado Democratico
de Direito. Ao afirmar a submissdo do agir da Administracdo Publica aos direitos e fundamentos
consagrados na Constituicdo Federal, o principio da juridicidade afigura-se uma poderosa e
imprescindivel ferramenta capaz de obstar 0 avan¢o cada vez mais progressivo de medidas que
se configuram verdadeiros e graves retrocessos sociais. Ndo se pode admitir que, sob o manto
da aparente legalidade, seja dificultada a consecucdo efetiva do principal objetivo da
Administracdo Publica, qual seja, o de assegurar e promover o0s direitos e garantias
fundamentais da maior autoridade de um Estado Democréatico de Direito: Sua Exceléncia, o

povo.
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TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

PESQUISA: O PRINCIPIO DA JURIDICIDADE NO CONTROLE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

COORDENACAO: Vinicius Filipin

1. NATUREZA DA PESQUISA: Vossa Exceléncia estd sendo convidado a participar, como
entrevistado, desta pesquisa. que tem como finalidade investigar a operatividade do principio da
juridicidade administrativa no controle da Administracéo Publica. Este projeto foi aprovado por Banca
de Qualificacdo, em novembro de 2017.

2. PARTICIPANTES DA PESQUISA: Participarao desta pesquisa magistrados do Egrégio Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, bem como das Turmas Recursais da Fazenda Publica e do Egrégio
Tribunal Regional Federal da 42 Regido.

3. SOBRE A PESQUISA: A pesquisa adota o0 método semiestruturado, a partir do qual Vossa
Exceléncia sera instigado a dialogar com o pesquisador acerca de alguns elementos e institutos de
Direito, sobretudo o principio da legalidade e juridicidade administrativa no controle da Administracdo
Publica.

4. RISCOS E DESCONFORTO: a participagdo nesta pesquisa ndo traz complicacbes legais de
nenhuma ordem e os procedimentos utilizados obedecem aos critérios da ética na Pesquisa com Seres
Humanos conforme a Resolucdo n° 196/96 do Conselho Nacional de Saude. Nenhum dos
procedimentos utilizados oferece riscos & Vossa dignidade.

5. CONFIDENCIALIDADE: Todas as informagfes coletadas nesta investigacdo sdo estritamente
confidenciais, e serdo utilizadas apenas para fins da Dissertacdo de Mestrado a ser elaborada pelo
pesquisador.

6. PAGAMENTO: Vossa Exceléncia ndo tera nenhum tipo de despesa por participar deste estudo, bem
como ndo recebera nenhum tipo de pagamento por sua participagéo.

Qualquer duvida, pedimos a gentileza de entrar em contato com Vinicius Filipin, pesquisador
responsavel pela pesquisa, e-mail: vinifilipin@gmail.com e/ou o Programa de PoOs-Graduagdo em
Direito da Fundacg&o Escola Superior do Ministério Publico, e-mail: mestrado@fmp.com.br.

CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Eu, , declaro ter sido informado e concordo em participar, como voluntario, da
pesquisa acima descrita.

Porto Alegre, de de 2018.

Entrevistado

Vinicius Filipin
Pesquisador
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ROTEIRO DE PERGUNTAS

1) Qual aimportancia do principio da legalidade administrativa?

2) O principio da legalidade, posto no art. 37, caput, da CF, estd em posicao
hermenéutica superior aos demais principios (impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia)?

3) Leis séo justas porgque sao leis? Qual aimportancia de seu conteudo?
4) A lei é suficiente a atuacdo da Administracdo Publica?

5) O principio da juridicidade pode servir de baliza ao controle da
Administracdo Publica? Se sim, em quais hipGteses?

CASO

O Municipio X publicou edital de abertura de concurso publico, anunciando 1 vaga
para o cargo de Fiscal Ambientalista. Nos termos do Edital, em consonancia com
a legislacdo municipal, sdo requisitos a investidura do cargo a formacédo em nivel
superior no curso de Geologia, Biologia, Engenharia Agrobnoma com registro no
respectivo Conselho. Um cidadao inscreveu-se, participou das provas e logrou a
12 colocagcédo. Quando de sua nomeacédo, apresentou diploma de Bacharel em
Engenharia Ambiental. A Administracdo Publica, calcada no principio da
legalidade, negou a posse, do que impetrara Mandado de Seguranca, alegando
ofensa ao seu direito liquido e certo, pois as atividades do profissional graduado
em Engenharia Ambiental seriam muito semelhantes as exigidas para o exercicio
do cargo, violando os principios da razoabilidade e proporcionalidade o ato da
autoridade coatora, que, ao elencar as profissées necessarias ao exercicio do
cargo, deixou de prever carreira cujas atribuicbes atendem as exigidas para o
desempenho daquele. A sentenca foi pela concessédo da seguranca. Sobem os
autos ao Tribunal de Justica, sendo distribuido na Camara integrada por Vossa
Exceléncia. O desembargador relator, Vosso colega, profere voto no sentido de
manter a sentenca, entendendo que, muito embora esteja a Administracéo Publica
adstrita a legalidade, esta ndo mais reveste-se de carater estrito, sendo possivel,
no caso concreto, o controle da juridicidade do ato administrativo que negou posse
ao Impetrante. O relator deixa consignado que 0s engenheiros ambientais tém
atribuicdo legal para a realizagcéo das atividades descritas no edital para o cargo
de fiscal ambientalista, devendo ser mantida a sentenca. Nessa situacao
hipotética, Vossa Exceléncia acompanha o voto do Relator?




