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Doutrina

nor grau, em praticamente tod
e vem crescendo até o momen

ssim, estamos muito longe
endida como poder pol l ic

Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Jodo Pessoa- ANO | - N°1 - Janeiro/Junho de 2011



DA gVOLUGAO DO PRINCIPIO
.DAEY A LEGALIDADE

Muita coisa tem sidq escrita sobre a chama-
o principio da legalidade provocada por di-
es fatores, dentre eles a chamada constitucio-
o 50 do direito administrativo.
Na realidade, € certo falar em crise, se com-
o sentido do principio, tal como concebido
..~ fase do Estado de Direito, com o seu
| ntido atual. Mas nao tem sentido falar em crise se,
! m isso, O intuito é isentar a Administracao Publica
cumprimento da lei, porque isso significaria aca-
comoO Estado de Direito.
Como tantos institutos do direito adminis-
tivo (e do direito em geral), o principio da legali-
e e, paralelamente a ele, a ideia de discriciona-
2de administrativa passaram por toda uma evo-
o, por nés analisada no livro Discricionariedade
iministrativa na Constituicdo de 1988 ’
) que procuramos demonstrar, na tese, foi
. os principios e valores previstos implicita ou ex-
icitamente no ordenamento juridico (especialmen-
3 Constituicao), tais como os da razoabilidade,
oralidade e interesse publico, limitam a discricio-
dade administrativa. Na medida em que cresce
ntido da legalidade (que deixa de abranger ape-
a lei posta pelo Parlamento e passa a abranger
normativos da Administracao Publica, além de
cipios e valores), reduz-se a discricionariedade.
em sido o sentido da evolucdo: ampliagdo da
dade e reducio da discricionariedade. '
" E curioso que tenhamos escrito sobre o
ma em 1990 (portanto, ha 20 anos), sem termos
ciéncia de que esse fenémeno corresponderia
1 dos aspectos da chamada constitucionalizagdo
direito administrativo, talvez porque a expressao
 fosse ainda utilizada pela doutrina, especial-
hte a brasileira. Na realidade, bem poderia a tese
/ado esse titulo.? Veja-se o que foi escrito em
oducao:

naﬁza

Esselivro corresponde & tese com a qual obtive o titulo de Pro-
Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
991. Foi publicada no mesmo ano, pela Editora Atlas, e republi-
9 com atualizagses, em 2001, .

i oquﬂmefm vez em que proferi uma palestra sobre o tema da
0 Desembargador que presidia a mesa, em uma Escola da Ma-
ida 19, achou que eu estava defendendo o direito alternativo. Na
b0ssib, ' adoutrina do direito alternativo atribui ao magistrado a
B r"?—‘f de decidir de acordo com suas préprias convicgoes,
ica ;m conta o disposto no ordenamento jurldico. Enquanto
cgf 0 do principio da legalidade, com o acréscimo de valores
e a":r ':‘Omeme amplia o controle judicial, na medida em que
aldos do a‘:gf!trado decidir de acordo com principios e valores
enamento jurfdico.
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“Quando a lei é vista dentro de um sis-
tema l6gico-juridico, despido de qualquer con-
teddo axiol6gico — como ocorreu com Kelsefl
e seus adeptos -, a discricionariedade admt_-
nistrativa resultard mais forte, porque d Aq‘ml-
nistragdo Publica sé tem que observar d le'l em
seu sentido formal, unico aspecto também a
ser considerado pelo Poder Judicidrio.

Quando, porém, a lei formal se acres-
centam considerages axiolégicas, amplia-se
a possibilidade de controle judicial, porque,
por essa via, poderao ser corrigidos os atos ae.:!—

ministrativos praticados com inobservancia
de certos valores adotados como dogmas em
cada ordenamento juridico.

O controle fica mais dificil porque, ém
se tratando de valores, sGo delimitados com
muito menos clareza os confins da atuagao
discriciondria. A tarefa do juiz fica muito mais
complexa, uma vez que ele passard a perquirir
zonas de maior incerteza. Além da maior di-
ficuldade, sua tarefa aumenta, a medida que
novos limites se impéem a discricionariedade
administrativa.

Quando se estuda a evolugdo desses
limites, verifica-se que eles foram, de inicio,
essencialmente formais, pois diziam respeito
apenas a competéncia e a forma; comecaram
depois a adquirir um sentido material, a me-
dida que comegaram a ser examinados os fins
e, depois, os fatos determinantes do ato admi-
nistrativo. Hoje, esses dados sao insuficientes

 para delimitar a discricionariedade. A medida
que a lei foi adquirindo seu sentido axiolégico
perdido na época do Estado liberal, novos prin-
cipios foram sendo elaborados como formas
de limitar a discricionariedade administrativa
e, paralelamente, ampliar a esfera de controle
pelo Poder Judicidrio. Ao lado do principio da
legalidade — em sua nova fei¢do — colocam-se
os principios gerais de direito e os principios da
moralidade, da razoabilidade, do interesse pu-
blico, da motivagao, como essenciais na deli-
mitag@o do ambito da discricionariedade que
a lei confere a Administrag¢ao Publica”.

Na realidade, a evolugao do principio da le-
galidade caminhou por varias fases, que acompa-
nharam as transformacées do préprio modelo do
Estado de Direito.

Na segunda fase do Estado Moderno, com
a instauracao do Estado de Direito, deixou-se para
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tras o chamado Estado de policia, em que a Admi-
nistragao Publica ndo se subordinava & lei nem ao
controle judicial.

Na primeira fase do Estado de Direito - pe-
riodo do liberalismo - formularam-se vérios prin-
cipios que tinham por objetivo proteger o cidadao
perante o poder publico: separacdo de poderes, iso-
nomia, legalidade, controle judicial.

A grande preocupagao era com a prote¢ao
da liberdade individual, j& que se reconhecia serem
os cidadaos dotados de direitos fundamentais, uni-
versais, inalienaveis, proclamados na Declaragao de
Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789. O papel
do Estado era essencialmente negativo ou absten-
cionista, porque sua missao era a de proteger a pro-
priedade e a liberdade. Também o Direito tinha a
fungao de garantir os direitos individuais.

Dai a norma do artigo 2° da Declaracéo de
1789: “A lei ndo proibe sendo as agées nocivas a socie-
dade. Tudo o que ndo é vedado pela lei ndo pode ser
impedido e ninguém pode ser forgado a fazer o que
elando ordena”. Por sua vez, a Constituicao francesa
de 1791 determinava que “nao ha na Franga auto-
ridade superior a da lei. O rei ndo reina mais senao
por ela e s6 em nome da lei pode exigir obediéncia”.

Esses dispositivos consagraram o principio
da legalidade, na acepgao muito mais restritiva do
que a atualmente adotada:

(a) ounico poder legitimo é o que resulta da
. vontade geral do povo, manifestada por
meio do Parlamento; em decorréncia
disso, o principio da separagao de pode-
res tinha uma interpretacao bem restri-
ta, porque lei é s6 aquela baixada pelo
Parlamento; ao Judiciario e ao Executivo
cabe apenas a aplicagao da lei;

(b) as leis devem ser iguais para todos (prin-
cipio da isonomia);

(c) a lei tem um conteido material, repre-
sentado pela ideia de direito natural,
decorrente da natureza do homem e
descoberto pela razao; dai a conclusao
de que o Poder € limitado por um direi-
to superior, que esté fora de seu alcance
mudar;

(d) o principio da legalidade era entendido
no sentido da vinculag¢ao negativa, signi-
ficando que a Administragéo pode fazer
tudo o que a lei ndo proibe: a lei define

apenas as esferas juridicas dog Cidags
como limite ao arbitrio do poder. 5 eabs
esfera limitava-se o controle judig
tudo o mais estava abrangido pela ig al:
de discricionariedade entendida & A
poder politico (heranga do perfodq do E:
tado de Policia), livre, portanto, de %
trole judicial; a discricionariedaq 5 !
muito mais ampla do que hoje, Porgy
havia uma parte da atividade adminisy
tiva que ficava fora do alcance do Pode
Judicidrio.

Com a consagracao, apos a Segunda Guer.
ra Mundial, do chamado Estado de Direito Soca|
(resultante das reagbes contra o liberalismg, e
havia provocado imensa desigualdade entre o o
dadios), constatou-se que os principios do libera.
lismo eram insuficientes para garantir a igualdage
e a justica social. :

Muda o papel do Estado, pela necessidags
amplamente reconhecida e proclamada de inter.
vengdo no dominio social e econdmico para asse.
gurar a igualdade entre os cidadaos. Desloca-se 5
preocupagao do principio da liberdade para o prip-
cipio da igualdade. O principio democratico passaa
impulsionar a atuacao do Estado em todas as &reas
da vida social e econdmica.

O homem deixa de ser visto como o fim dnj-
co do direito. Em consequéncia, ganha forca a ideia
de que os interesses publicos devem ser protegidos
pelo Estado.

A nogao de Estado de Direito mudou, por-
que o direito natural deixou de estar na base do di-
reito positivo. 3 :

O principio da legalidade passou por gran-
des alteragdes:

(a) por influéncia do positivismo ]uridito,
toda a atividade administrativa passoua
submeter-se a lei, levando & substituigao
do principio da vinculagdo negativa pelo
da vinculagéo positiva a lei; dai a afirma
¢do de que a Administragdo s6 pode fe-
zer o que a lei permite;

(b) em consequéncia da extensao da legal
dade a todas as esferas de atuagao,ad
cricionariedade passou a ser vista como
poder juridico, na medida em que implicé
certa margem de liberdade, mas 1o ™
mites definidos em lei; ainda pelo M
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mo fato, entendeu-se necessario atribuir

fungao normativa ao Poder Executivo,
coma previsdo de decretos-leis (no direi-
to prasileiro), medidas provisérias (no di-
reito italiano), regulamentos auténomos
(no direito francés e também no siste-
ma da common law, onde foram criadas
agéncias com funcoes quase legislativas
e quase judiciais), sob o argumento de
que O Legislativo ndo teria condig6es
de legislar sobre todas as novas atribui-
coes administrativas do Estado, seja pela
complexidade das matérias (que exigem
conhecimentos técnicos que o Parla-
mento nao possui), seja pela quantidade
de normas necessarias para disciplinar
toda a atuagao administrativa do Estado;

com o afastamento do direito natural
e a valorizacao do direito positivo, a lei
perdeu o seu contetido material, signifi-
cando isto que a lei é obedecida porque
contém uma norma, independentemen-
te de seu contetido de justica; dai a afir-
macao de que o Estado de Direito trans-
formou-se em Estado Legal;

—
(=]
—

(d) como consequéncia, 0 controle judicial
dos atos da Administracao Publica é ape-
nas formal, sem qualquer preocupacao
com principios e valores que reduzissem
a discricionariedade administrativa; 0s
primeiros passos no sentido de ampliaro
controle judicial foi dado no direito fran-
cés com a criacdo das teorias do desvio
de poder e dos motivos determinantes,
que possibilitaram o exame dos fins e
dos motivos dos atos administrativos.

Na terceira fase do Estado de Direito - Esta-
de Direito Democrético, duas ideias fundamen-
foram introduzidas: a de participagdo do cida-
ddona gestdo e no controle da Administragdo Publica
._f’_EmOcracia participativa) e a da legalidade vista
50boaspecto material, e néo apenas formal.

Teve inicio, portanto, a nova fase do princi-
da legalidade, dando ensejo @ chamada consti-
- _;::a"za‘;éo do direito administrativo, analisada
€M subsequente. -

;o

3"&“'-5’(05 DA CONSTITUCIONALIZA-
 SopaD0 DIREITO ADMINISTRATIVO
- *9BRE O PRINC(P10 DA LEGALIDADE
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O direito administrativo nasceu junto com O
constitucionalismo. O principio da legalidade nas-
ceu junto com o principio da separagao de poderes,
0 principio da isonomia, o principio da justicialida-
de’ (que exige o controle judicial dos atos estatais).
Em seu desenvolvimento, o direito administrativo
nunca se afastou do direito constitucional, nem no
sistema europeu-continental, nem no sistema da
common law. E na Constituicio que se encontram
os fundamentos dos principais institutos do direito
administrativo.

No direito brasileiro, a constitucionalizagao
do direito administrativo, sob certo aspecto, sempre
existiu, especialmente a partir da Constitui¢do de
1934, onde se encontram normas sobre servidor pu-
blico, responsabilidade civil do Estado, desapropria-
¢io, mandado de seguranca, agao popular, atribui-
¢ao de atividades a competéncia exclusiva da Uniao,
previsao de lei sobre concessao de servigos publicos.
Nas Constituicées posteriores manteve-se a mesma
sistematica, que se acentuou consideravelmente na
Constituicdo de 1988 e, ainda mais, com alteragoes
introduzidas por Emendas & Constituicdo. Foi intro-
duzido um capitulo especifico sobre Administracao
Plblica, com previsdo de principios a ela impostos
logo no caput do artigo 37; ampliacao das normas
sobre servidores pblicos, inclusive sobre seus ven-
cimentos, proventos e pensao; introducao de nor-
mas sobre o regime de previdéncia social proprio
do servidor; previsdo da licitagdo para celebracao
de contratos administrativos; ampliagdo da funcao
social da propriedade para a drea urbana (antes pre-
vista apenas para a area rural), aumentando as hipé-
teses de desapropriacio com carater sancionatorio,
até chegar a uma hipétese de desapropriagao sem
indenizagao; extensao da regra da responsabilidade
civil objetiva as entidades privadas prestadoras de
servico publico; previsao de érgaos reguladores da
exploragao de atividades de telecomunicagdes e de
petréleo; previsao do contrato que se convencionou
chamar de contrato de gestao; inclusao de norma so-
bre gestdo associada de servicos publicos, com pos-
sibilidade de constituicdo de consércios publicos ou
convénios, para essa finalidade; definicdo dos bens
do dominio da Unido e dos Estados; normas sobre a
protegao do patrimonio cultural; ampliagao das me-
didas judiciais de controle da Administracao Publica,
especialmente para protecao de interesses difusos e
coletivos (agoes coletivas, agéo civil publica, manda-
do de seguranga coletivo). .

T ——
3 (Conf. Manoel Gongalves Ferreira Filho. Estado de Direjto e
Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 27.
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Nesse sentido, pode-se afirmar que a cons-
titucionalizagdo do direito administrativo brasilei-
Fo nao constitui um dado novo; ela sempre existiu,
em maior ou menor grau, em praticamente todas
as Constituigdes e vem em um crescendo até o mo-
mento atual, especialmente por forca de Emendas
a Constituicao.

No entanto, o sentido em que a constitucio-
nalizagéo do direito administrativo € mais recente
(porque teve inicio com a Constituicao de 1988) e
produziu reflexos intensos sobre 0 principio da lega-
lidade (que resultou consideravelmente ampliado)
e a discricionariedade (que resultou consideravel-
mente reduzida) foi a constitucionalizagao de valo-
res e principios, que passaram a orientar a atuacgao
dos trés Poderes do Estado: eles sao obrigatérios
para o Legislativo e seu descumprimento pode le-
var a declaragdo de inconstitucionalidade de leis
Que os contrariem; sdo obrigatérios para a Admi-
nistracdo Pdblica, cuja discricionariedade fica limi-
tada nao s6 pela lei (legalidade em sentido estrito),
mMas por todos os valores e principios consagrados
na Constituicdo (legalidade em sentido amplo); e
sa0 obrigatérios para o Poder Judiciario, que pode
ampliar o seu controle sobre as leis e os atos admi-
nistrativos, a partir da interpretacao de valores que
sao adotados como verdadeiros dogmas do orde-
namento juridico.

Houve uma amplia¢éo do sentido da lei, no
sentido de que ela passou a ser vista sob o aspecto
formal, porque emana do Legislativo, e sob o aspec-
to material, porque ela tem o papel de realizar os
valores consagrados na Constituicao®. Protesta-se
pela passagem do Estado Legal para o Estado de
Direito, significando isto que se quer submeter o
Estado ao Direito (com todos os principios e valo-
res que o integram), e ndo apenas a lei em sentido
puramente formal; quer-se nhovamente vincular a
lei aos ideais de justica e quer-se prestigiar os di-
reitos fundamentais do homem, em especial pela
consagracao do principio da dignidade da pessoa
humana. Isto que alguns autores apontam como
inovagao, na realidade teve as suas bases lancadas
na Lei Fundamental da Republica Federal da Ale-
manha, de 1949, de onde se espraiou para outros
ordenamentos juridicos, inclusive o Brasil (a partir
da Constituicao de 1988, principalmente).

Com efeito, o primeiro passo no sentido

4 Al estd a ideia bdsica do que hoje se chama de constituciona-
lizagao do direito administrativo, que trouxe grandes a!rera_;ées no
principio da legalidade, na discricionariedade administrativa e na
ampliagdo do controle judicial sobre os atos administrativos.
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dessa evolugéo foi dado pela Lei Fundamenty| d
Republica Federal da Alemanha, promulgada e
8.5.49, quando, no artigo 30, § 3°, preceitua que "
poder legislativo estd vinculado a ordem constityi,.
nal; os poderes executivo e judicial obedecem & Jej eao
direito”. O que se objetiva é a obediéncia nag 56 3
lei, em sentido formal, mas a todos e valores e prin-
cipios que estao na base do ordenamento juridico o
que imprimem contetdo material a lei.

Norma semelhante foi prevista na Constity;.
cao Espanhola de 1978, no artigo 103.1, segundo o
qual a Administragdo Plblica serve com objetivida.
de aos interesses gerais e atua com submissio ple-
na a lei e ao Direito.

A Constituicao Portuguesa de 1976, por sua
vez, determina no artigo 266, item 2, que “os orgdos
e agentes administrativos estdo subordinados a Cons-
tituicdo e a lei e devem atuar com Justica e imparciq-
lidade no exercicio das suas funcées”. Na parte refe-
rente aos direitos e deveres fundamentais, o artigo
16 determina que “os direitos fundamentais consa-
grados na Constituicéo ndo excluem quaisqueroutros
constantes das leis e das regras aplicdveis de direito
internacional”; e que “os preceitos constitucionais e
legais relativos aos direitos fundamentais devem ser
interpretados e integrados de harmonia com a Decla-
racao Universal dos Direitos do Homem".

Note-se que a Lei Fundamental da Alemanha
inicia com a proclamacao dos direitos fundamen-
tais, afirmando, logo no artigo 1°: “1. A dignidade do
homem é intangivel. Respeitd-la é obrigacgao de todo
poder publico. 2. O povo alemao reconhece, portanto,
os direitos invioldveis e inaliendveis do homem como
fundamentos de qualquer comunidade humana, da
paz e da justica no mundo. 3. Os direitos fundamen-
tais a seguir discriminados constituem direito direta-
mente aplicdvel para os poderes legisiativo, executivo
e judicidrio”,

Na Introdugéo dessa Constituicao, publicada
pelo Departamento de Imprensa e Informacao do
Governo Federal de Bonn, em 1986, afirma-se que
“suas normas ndo se esgotam com principios sobre
estrutura e fun¢@o da organizacao publica. A Lei Fun-
damental é bem mais do que isso, um ordenamento
de valores que reconhece na defesa da liberdade e da
dignidade humana o seu mais elevado bem jurfdico.
Sua concepgao do homem, contudo, néo é a do indi-
viduo autocrdtico, mas a da personalidade integrada
na comunidade e a esta vinculada de multiplas for-
mas. Como expressdo de que seja tarefa do Estado

servir ao ser humano, os direitos fundamentais abrem
a Lei Fundamental”. s o3 A9RC
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Na Franga, @ jurisprudéncia adotou o en-
nto de que 0S regulamentos auténomos
lo Poder Executivo deveriam obedecer
By 0 rincipios gerais de direito Icgflr.\sagrados no-Pre-

smbulo da Consti.tUI-(;?O, possibilitando, com isso,
pseu controle ]ur.lsdlc'lona!. Como resultado desse
.gntendimento, tais principios passaram a ter forga
superior 3 da lei, sob o fundamer.\tc_n de que estdo
enumerados na Declar.at;é'?o_de Direitos de 1789 e
'.m preambulo da Constituicdo de 1946, uma e outra
jntegrados na Constituicao de 1958 Segundo Jean
pivero,* “a jurisprudéncia do Conselho Constitucio-
;ﬁal distingue duas categorias de principios gerais:
os principios ‘com valor constitucional’, que se li-
aam normalmente aos textos a que se refere o pre-
smbulo de 1958, e os principios com valor simples-
‘mente legislativo”. Isso significa que os principios
m valor constitucional prevalecem sobre a lei.
O direito brasileiro, evidentemente, seguiu
mesma evolucdo, chegando a fase atual, caracte-
fizada pela valorizagdo dos direitos fundamentais e
a atribuica@o, aos principios e valores previstos na
stituicdo, de papel orientador das trés fungdes do
tado. Os principios e valores limitam a fungao le-
slativa e a administrativa e ampliam a possibilida-
e de controle judicial sobre as leis e os atos admi-
strativos.
A Constituicdo de 1891 foi de fei¢ao nitida-
lente liberal e individualista; a partir da Constitui-
de 1934 foi-se delineando o modelo de Estado
al, para culminar, na Constituicado de 1988, com
ado Democrético de Direito, ja referido no pre-
bulo e no artigo 1°. ' i o

A Constituicdo ndo repete a norma da Lei

undamental da Republica Federal da Alemanha
0 sentido de que os Poderes Executivo e o Judi-
0 obedecem & lei e ao Direito. Mas nao ha du-
de que adotou, de um lado, a idéia de proemi-
‘ia dos direitos fundamentais (ndo s6 pela sua
Mpliagio, mas também pela prépria inser¢éo, logo
tulo I, dos principios fundamentais do Estado
ocrético de Direito, dentre eles o da dignida-
d pessoa humana), e, de outro, a nova férmula
?anPIo da legalidade, em sentido amplo, para
Nger todos os valores e principios consagrados

r-’n'a implicita ou explicita na Constituicao.
~ Na citada tese sobre discricionariedade ad-
Istrativa, j4 haviamos ressaltado que o principio
alidade vem agora expressamente previsto

.bai;(ados pe

: SCE ‘-:"Eorge Vedel e Pierre Delvolvé. Droit Administratif. Paris:
= Universitaires de F{ance' 1984, p. 397-399,

Direi :
Ireito Administrativo, Coimbra: Almedina, 1981, p. 88.
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na Constituicao entre aqueles a que se obriga a Ad-
ministragao Publica direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios (art. 37 da Consti-
tuicdo Federal). Isto, no entanto, nao significa que 0
constituinte tenha optado pelo mesmo formalismo
originario do positivismo juridico. Do proprio texto
constitucional decorrem outros principios que per-
mitem afirmar o retorno (ou a tentativa de retorno)
ao Estado de Direito, em substituicao ao Estado Le-
gal. No predmbulo da Constituicao manifestam OS
representantes do povo, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte, a intengdo de instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar O exer-
cicio dos direitos sociais e individuais, colocando
como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, a liberdade, a segu-
ranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e ajustica.

Além da parte introdutdria da Constituigao,
onde se afirmam os seus principios fundamentais,
em vérios outros dispositivos se revela a preocupa-
¢do com determinados valores a serem observados
no desempenho da fungéo estatal e, dentro desta,
da funcao administrativa a cargo da Administragao
Publica. Esta j& ndo estd mais submetida apenas a
lei, em sentido formal, mas a todos os principios
que consagram valores expressos ou implicitos na
Constituicao, relacionados com a liberdade, igual-
dade, seguranca, desenvolvimento, bem-estar e
justica.

A Constituicao adotou, no preambulo, a fér-
mula do Estado Democrdtico, confirmado pelo ar-
tigo 1°, cujo paragrafo Unico determina que “todo
poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta
Constituicao” e por normas consagradoras da par-
ticipacao popular em varios setores da Administra-
cao Publica, em especial na parte referente a ordem
social. '
A Constituicao adotou ainda o modelo do
Estado Social, fundado na dignidade da pessoa hu-
mana e nos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e confirmado no artigo 39, que atribui a
Repuiblica, entre outros objetivos, o de garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais, promover o bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao; isto sem falar no
Titulo VIII, referente a ordem social, que tem como
base o primado do trabalho e como objetivo o bem-

-207-



—_—aﬁ

estar e a justica sociais (art. 193), com normas em
grande parte programaticas, voltadas para a segu-
ridade social, educacao, cultura, desportos, ciéncia
e tecnologia, comunicagao social, meio ambiente,
familia, crianga, adolescente, idosos e indios; na
maioria dos casos, o Estado desenvolvers ativida-
des com participagdo da coletividade interessada,
acentuando-se o carater democratico com que se
exercera a administragio publica.

E a Constituigao adotou a férmula do Estado
de Direito, significando que toda atividade estatal
esta submetida a lei e ao direito, cada um dos Po-
deres exercendo suas atribuicées com independén-
cia em relagao aos demais, e cabendo ao Judiciério,
cercado de garantias de imparcialidade e indepen-
déncia, apreciar a legalidade dos atos da Adminis-
tracao e a constitucionalidade de leis e atos norma-
tivos editados pelos demais Poderes.

Em decorréncia dessa evolucio do principio
da legalidade, ele costuma ser referido em dois sen-
tidos: sentido restrito (ou principio da reserva legal),
para designar a exigéncia de que determinadas
matérias sejam reservadas a lei, porque s6 podem
ser disciplinadas por um dos processos previstos no
artigo 59 da Constituicao; em sentido amplo, para
abranger a lei em sentido formal, os atos normati-
vos do Poder Executivo e de 6rgaos e entidades que
compéem a Administragcao Direta e Indireta, além
dos principios e valores consagrados de forma ex-
pressa ou implicita na Constituicdo.

I11. REFLEXOS DA CONSTITUCIONALIZA-
GCAO SOBRE A DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA E O CONCEITO
DE MERITO

Definimos a discricionariedade administra-
tiva como “a faculdade que a lei confere a Adminis-
tragdo para apreciar o caso concreto, segundo crité-
rios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma
dentre duas ou mais solugées, todas vdlidas perante
odireito”

~ Se a discricionariedade envolve certa mar-
gem de apreciagao nos limites da lei e se o conceito
de lei (e de legalidade) foi se ampliando com a evo-
lugdo do Estado de Direito, a consequéncia inevita-
vel foi a reducao do ambito de discricionariedade
da Administragao Publica, seguida da ampliagdo do
controle judicial.

Chega-se ao ponto de afirmar que nao se

7 In Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1988, 2001, p. 67.
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pode mais cogitar de mérito do ato administraty,,
como limite a apreciagao dos atos administrativo;
pelo Poder Judiciério, o que, evidentemente, gop,.
titui exagero inaceitével.

Note-se que a mesma evolugdo do Principio
da legalidade foi acompanhada pela evoluggo g,
discricionariedade administrativa, como nao pode.
ria deixar de ser. A paulatina ampliagao do primeijro
foi seguida da redugao da segunda. '

Varios fatores foram contribuindo para ess3
reducao.

Pode-se mencionar, de um lado, a contyi-
buicdo da jurisdicao administrativa francesa, com
a elaboragao das teorias do desvio de poder e dos
motivos determinantes. A primeira possibilitou ag
Poder Judiciario o exame da finalidade objetivada
pela Administracao Publica com a prética do ato
administrativo, para verificar se a autoridade que o
praticou nao usou de sua competéncia legal para
atingir fins diversos dos que decorrem da lei. Com
isso, introduziu-se um primeiro aspecto de morali-
dade no ambito do direito administrativo, com uma
reducao da discricionariedade. O Judiciério, que
se limitava ao exame da competéncia, da forma e
do objeto, péde passar a apreciar a finalidade, que
deixou de ser elemento meramente moral, livre de
apreciacao judicial, e passou a ser elemento de le-
galidade.

A teoria dos motivos determinantes também
limitou a discricionariedade administrativa, na me-
dida em que permitiu ao Judiciario examinar a le-
galidade dos motivos (pressupostos de fato e de
direito) que levaram a Administragao a praticar o
ato. E esse exame dos motivos foi se dando no sen-
tido de uma ampliagéo: de inicio, fazia-se apenas
uma constatagdo dos fatos, para saber se existiram
Ou nao; em um segundo momento, passou-se a
examinar a qualificacéo juridica dos fatos feita pela
Administragéo, para verificar se os fatos ocorridos
sdo de natureza a justificar a decisao, permitindo-se
ao Judicidrio entrar no exame das nogdes impreci-
sas ou “conceitos juridicos indeterminados”; em uma
terceira fase, passou-se a examinar a adequagdo da
decisdo aos fatos, pela aplicagdo dos principios da
proporcionalidade dos meios aos fins® 1l

Veja-se que essas duas teorias introduziram
mais dois elementos no ato administrativo, além do
sujeito, objeto e forma, que sempre caracterizaram
0s atos juridicos na teoria geral do direito: o motivo
e a finalidade.

|

8  Sobreoassunto, v, Vedel e Delvolvé, Droit administratif,
1984:97. .
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direito brasileiro, as duas teorias tiveram
No

0.
brasileiro também incorporou o

ito, desenvolvido principalmente
ores italianos: como limite a apreciagao ju-
55 atos administrativos. E provével que o au-
rimeiro analisou o tema tenha sido Seabra
des, em trabalho sobre o “conceito de mérito
agunfsm:ln’\m",' relacionando-o com a discriciona-
“d:;:;e « afastando a possibilidade de seu exame
4 Judiciério. Segundo o jurista, “o mérito estd
g0 atido politico do ato administrativo. E o sentido
; o'sim fungdo das normas de boa administragéo, ou,
:z;rras palavras, éoseu 5¢?n rf'do como procedimento
ye atende ao interesse Qubhco e, a0 mesmo tfempo,
pajusta aos interesses privados, que toda medida ad-
ministrativa tem de levar em conta. Por isso, exprime
um juizo comparativo. Compreende os aspectos, nem
sempre de fcil percepgdo, atinentes ao acerto, a jus-
tica, utilidade, equidade, razoabilidade, moralidade
" etc. de cada procedimento administrative”. Em nota
3 essa afirmagdo, o autor acrescenta que “pressu-
. pondo 0 mérito do ato administrativo a possibilidade
deopgdo, por parte do administrador, no que respeita
dosentido do ato — que poderd inspirar-se em diferen-
. tes razées de sorte a ter lugar num momento ou nou-
tro, como poderd apresentar-se com este ou aquele
objetivo - constitui fator apenas pertinente aos atos
discriciondrios. Onde se trate de competéncia vincu-
lada, sendo a atividade do administrador adstrita a
um motivo tnico, predeterminado, cuja ocorréncia
material lhe cabe tGo-somente constatar, e devendo
ter o procedimento administrativo por objeto uma
a e determinada medida expressamente prevista
lalei, ndo hd cogitar do mérito como um dos fatores
grantes do ato administrativo. Este se apresenta
lificado pela auséncia de tal fator. E além de s6
nente aos atos praticados no exercicio de compe-
a discriciondria, néo constitui o mérito um fator
ial, nem auténomo na integragéo do ato admi-
ativo. Ndo aparece com posigdo prépria ao lado
‘elementos essenciais (manifestagdo de vontade,
Mr objeto, finalidade e forma). Surge em cone-
€om o motivo e o objeto. Relaciona-se com eles.
specto que Ihes diz respeito. E uma maneira de
derd-los na pratica do ato. E, em suma, o conteu-
ficiondrio deste”. —
-0_ conceito foi adotado pela doutrina ad-
: _:ng'in%assando a c?rresponder, 'resumic.la—
B mérltmlo oportunidade/conveniéncia, ain-
— O possa abranger inGmeros outros
RDA 23714 6 : :

de mér
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aspectos, como razoabilidade, equidade e tantos
outros apontados por Seabra Fagundes. Outros as-
pectos apontados pelo jurista e amplamente acei-
tos pela doutrina e jurisprudéncia, durante longos
anos, diz respeito a existéncia do mérito apenas nos
atos vinculados e ao fato de estar presente nos ele-
mentos objeto e motivo dos atos administrativo.

Assim é que prevaleceu durante décadas o
entendimento de que o mérito, correspondendo
aos aspectos discricionérios do ato, ficaria excluido
da apreciacao judicial, chegando-se a afirmar que O
exame do mérito pelo Poder Judiciério caracterizaria
infringéncia ao principio da separagao de poderes.

Tais ideias nido se congelaram no tempo.
Elas foram aos poucos evoluindo como consequén-
cia da ja referida ampliagao do sentido do principio
da legalidade. _

Com efeito, a partir principalmente da dé-
cada de noventa, o direito administrativo brasileiro
passou a sofrer influéncia do direito alemao, espa-
nhol e portugués (fundamentalmente) no que diz
respeito a aplicagao da teoria dos conceitos Jjuridicos
indeterminados. O emprego, nas normas legais, de
termos com sentido indeterminado (como urgén-
cia, interesse publico, moralidade, utilidade publi-
ca, perigo iminente, notério saber e tantos outros),
que inicialmente era entendido como outorga de
discricionariedade & Administragao Publica, passou
a ser visto de outra forma: tratando-se de conceitos
juridicos (j4 que empregados pelo legislador), eles
sdao passiveis de interpretagdo e, portanto, abertos
a apreciagao pelo Poder Judiciario, como intérprete
da lei em ultima instancia. Dai a conhecida frase: a
discricionariedade administrativa comega quando
termina o trabalho de interpretacdo. Por outras pa-
lavras, a utilizagao de conceitos juridicos indetermi-
nados ndo pode, por si, servir de limite a apreciacao
pelo Poder Judiciario: a este cabe, primeiro, inter-
pretar o conceito contido na norma, diante dos fa-
tos concretos a ele submetidos. Se, pelo trabalho
de interpretacgao, puder chegar a uma solucéo ani-
ca que possa ser considerada valida, o juiz podera
invalidar a decisdao administrativa que a contrarie.

Alias, a presenca de conceitos juridicos in-
determinados nas normas legais nao constitui ca-
racteristica exclusiva do direito administrativo. Tais
conceitos existem em todos os ramos do direito
sem gue se negue ao juiz o poder (e o dever) de

10  Sobre conceitos juridicos indeterminados, mérito e distingdo
entre discricionariedade e interpretagdo, tratamos, de forma mais
aprofundada, na mencionada obra Discricionariedade Administra-
tiva na Constituicdo de 1988, 2001, p. 97-132.
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interpreta-los, até porque o juiz ndo pode deixar de
dizer o direito no caso concreto, pela dificuldade
de aplicagdo de nogées imprecisas contidas na lei.
No direito administrativo, o tema provocou grande
controvérsia, exatamente pela identificagdo entre
conceito juridico indeterminado e discricionarieda-
de administrativa. Hoje, é amplamente reconhecido
© poder de interpretagdo de tais conceitos pelo Ju-
dicidrio.

Contudo, nao vamos ao ponto de defender
que em nenhuma hipétese o emprego de termos
indeterminados na norma envolve certa margem
de apreciagéo para a Administragao escolher a so-
lugdo mais adequada. Especialmente os chamados
conceitos de valor podem garantir & Administracio
a possibilidade de escolher a melhor solugdo diante
de cada caso concreto. Se assim no fosse, estaria-
mos admitindo a possibilidade de o Judiciario subs-
tituir a Administragdo Publica, tomando decisdes
que o legislador outorgou a ela. Mas nao ha duvida
de que, em determinadas situagdes, os elementos
de fato permitem, sem sombra de duvida, a conclu-
sao de que a Administragdo Publica n3o tinha se-
nao uma opgao. Por exemplo, os elementos de fato
podem demonstrar que uma pessoa tem ou nao
tem notério saber juridico; se uma pessoa tem mais
merecimento do que outra para fins de promocao;
se determinada medida é ou nao urgente; se a alte-
ragao ou rescisao de um contrato atende ou nao ao
interesse publico. Nesses casos, nao ha davida de
gue pode o Poder Judicidrio corrigir a decisao admi-
nistrativa tomada em descompasso com os fatos.

Alguns autores sao mais rigorosos e enten-
dem que tais conceitos ndo envolvem qualquer
margem de discricionariedade; outros defendem
gue a interpretacao do conceito, aliada ao exame
da matéria de fato em cada caso concreto, pode
afastar ou nao a discricionariedade. Esta é a posigao
gue adotamos.

O fato é que, em decorréncia do exame, pelo
Poder Judiciério, dos conceitos juridicos indetermi-
nados, reduziu-se consideravelmente o contetdo
do chamado mérito do ato administrativo. Nao é
possivel dizer, como querem alguns, que o mérito
deixou de existir, sob pena de transformar-se a Ad-
ministracdo Pablica em mero robé de aplicacdo da
lei. Nao ha divida de que, em inimeras hipoteses, a

propria lei continua a deixar certa margem de liber-
dade deciséria para a autoridade administrativa. Va-
rios exemplos de mérito podem ser mencionados: a
revogacao de ato discriciondrio e precdrio, como a
autorizacao e a permissao de uso de bem publico; a
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exoneragao ex officio de servidor ocupante de cargg
em comissao; a dispensa, sem justa causa, de sepy;.
dor celetista; a alteragdo e a rescisao unilaterais de
contratos administrativos; o deferimento ou indefe.
rimento de determinados tipos de afastamento dog
servidores publicos; a revogagao do procedimentg
licitatrio; a decisdo sobre a execugdo direta ou jn-
direta de servigos e obras; a revogacao de licenga
para construir, por motivo de interesse publico;
tantas outras hipéteses que podem ser facilmente
extraidas do direito positivo. -

Em todos esses exemplos, a Administragio
Pablica tem certa margem de liberdade para esco-
Iher a melhor solugdo a ser adotada no caso con-
creto. Isto nao significa que a sua escolha seja in-
teiramente livre. Ela esta limitada pelo principio da
legalidade (considerado em seus sentidos amplo e
restrito) e pela exigéncia de razoabilidade e moti-
vagdo. Por maior que seja a margem de discricio-
nariedade, como, por exemplo, na exoneragao de
servidor ocupante de cargo em comissao ou na dis-
pensa, sem justa causa, de servidor celetista, existe
a exigéncia de motivacdo. A motiva¢ao nao pode
limitar-se a indicar a norma legal em que se funda-
menta o ato. E necessario que na motivacao se con-
tenham os elementos indispensaveis para controle
da legalidade do ato, inclusive no que diz respeito
aos limites da discricionariedade. E pela motivacao
que se verifica se o ato estd ou ndo em consonancia
com a lei e com os principios a que se submete a
Administracao Publica. Verificada essa conformida-
de, a escolha feita pela Administragéo insere-se no
campo do mérito. : :

O que nao pode mais o Judiciario fazer é ale-
gar, apriori, que o termo indeterminado utilizado na
lei envolve matéria de mérito e, portanto, aspecto
discricionario vedado ao exame judicial. O juiz tem,
primeiro, que interpretar a norma diante do caso
concreto a ele submetido. S6 apés essa interpre-
tagao € que podera concluir se a norma outorgou
ou nao diferentes opgées & Administragao Publica.
A existéncia de diferentes op¢des validas perante 0
direito afasta a possibilidade de correcio do ato ad-
ministrativo que tenha adotado uma delas.

O fato é que houve mais essa redugao da
discricionariedade administrativa, pelo reconhec
mento de que o Poder Judiciario pode interpreta’
os chamados conceitos juridicos indeterminados:
Diante disso, facil é concluir-se o quanto a insersao
no conceito de legalidade, de principios e valores
(expressos por termos indeterminados) contribull
para reduzir a discricionariedade administrativa:
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‘ g ainda outro fato'r que contribuiu para essa
= - superagao c!a IF|EIEI de que o ?apitulo da
- cial da ConstI:cUIcéo € constituido apenas
B oS programéticas, dependentes, para sua
P”rcr; cao, de medidas legislativas e administrati-
Eifali‘_os direitos soFiais foram inserjdos no Titulo dos
Y itos e garantias fundamentais. Dentre eles, o
o 6° inclui a educacao, a salde, o trabalho, a
'\ oradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
_ protegao a maternidade e a infancia. Em conse-
éncia, o dever do Estado de garantir tais direitos
nao pode ficar indefinidamente dependendo de leis
o providéncias administrativas. Dai o entendimento
que as hormas constitucionais que garantem es-
¢ direitos tém que ter um minimo de eficacia de-
rente diretamente da Constituicao. Esse é outro
pecto da constitucionalizacao do direito adminis-
tivo: a concretizacao dos direitos sociais deixou
",depender inteiramente do direito administrativo
is e atos administrativos), podendo ser garantida
decisoes judiciais tomadas em casos concretos.
. Como consequéncia, cresceram as agoes ju-
ciais em que cidadaos pleiteiam protegédo a satide
édios, exames médicos, tratamentos), a educa-
infancia. E o Judiciario vem manifestando a
r¢avel tendéncia de decidir pela procedéncia
‘agoes, especialmente na drea da satide. Os
financeiros impostos por essas decisdes toma-
em casos individuais (e ndo em agdes coletivas,
o0 seria ideal) sao de tal ordem que se pode afir-
se o Judiciario vem, indiretamente, interferin-
om politicas publicas adotadas pelos Governos
ral, estaduais e municipais.
- Em resumo, estamos muito longe da discri-
iedade entendida como poder politico, pro-
0 Estado de Policia e herdada, parcialmente, no
eiro periodo do Estado de Direito. A discriciona-
e, vista como poder juridico (porque limitada
lei) foi sofrendo redugdes por vérios fatores: pela
0 dos atos normativos do Poder Executivo no
o de legalidade; pela elaboragdo pretoriana
‘do desvio de poder e da teoria dos motivos
minantes; pela chamada constitucionalizagao
ireito administrativo, entendida no sentido da
de principios e valores no conceito de legali-
em sentido amplo; pela interferéncia do Poder
fio nas politicas publicas, como decorréncia
Itro aspecto da constitucionalizagao do direito
strativo: o reconhecimento de um minimo de
ade &s normas constitucionais que garantem
It0s sociais, como essenciais & dignidade da
Umana. ' }
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IV.REFLEXOS DA CONSTITUCIONALIZA-
CAO SOBRE O CONTROLE JUDICIAL DOS
ATOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Quais as consequéncias que a constituciona-
lizagao do direito administrativo (no sentido assina-
lado) teve sobre o principio da legalidade, a discri-
cionariedade administrativa e o controle judicial?

Muitas das conclusées sobre o tema foram
objeto de an4lise no item anterior, j& que o controle
judicial se amplia na medida em que cresce a lega-
lidade e se reduz a discricionariedade. No entan-
to, neste item, serdo comentados alguns aspectos
especificos no que diz respeito ao proprio tipo de
interpretagao judicial que vem se desenvolvendo
como consequéncia da constitucionalizagao dos
vérios ramos do direito e, principalmente, do direito
administrativo.

Tenho citado, em diferentes oportunidades,
excelente trabalho de um autor espanhol, Carlos de
Cabo Martin," pela forma magistral pela qual resu-
miu o que vem ocorrendo com o principio da legali-
dade e, do outro lado da moeda, com o controle ju-
dicial. O seu ensinamento merece ser citado, ndo s
pela sua atualidade, mas também pelo fato de que
se aplica (em grande parte) ao que vem ocorrendo
no direito brasileiro.

Ele aponta, para o periodo atual, sensiveis
mudangas na lei, como consequéncia dos principios
do Estado Social de Direito, indicando causas exter-
nas e causas internas ao ordenamento juridico. Vou
indicar essas causas, procurando demonstrar o que
é e o que nao é realidade no direito brasileiro.

' Como causas externas, o autor aponta:

(@) o fortalecimento do contrato, dos

sujeitos privados e do direito privado frente a

lei, ao Estado e ao direito publico; trata-se de
tendéncia que ja ha algum tempo se faz sen-

tir no direito brasileiro (embora continuem

a existir os chamados contratos administra-
tivos, disciplinados, de forma muita rigida,

! pelaLein®8.666 de 21.6.93, e que se aplicam
- a grande maioria dos acordos celebrados
pela Administracao Publica); pode-se men-
cionar, no sentido dessa tendéncia, o sur-
gimento de novas modalidades de gestio
privada (varios tipos de concessoes e de par-
cerias com o setor privado), a privatizacio de
empresas estatais, a quebra do monopdlio

de exploragao de petréleo, o incremento da

11  Sobre el Concepto de Ley. Madri: Editorial Trotta, 2000.
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terceirizacao (inclusive para fornecimento
de mao de obra, em substituicdo aos servi-
dores publicos), os contratos de gestdo den-
tro da prépria Administragao Publica Direta
e Indireta (com fundamento no art. 37, § 8°,
da Constituicdo), os Termos de Ajustamen-
to de Conduta celebrados pelo Ministério
Publico, as novas formas de participacdo do
cidadao, por meio de audiéncias e consultas
publicas;?

(b) participagdo do cidaddo no proces-
so de elaboragao legislativa; essa participa-
¢ao, no direito brasileiro, é feita mais infor-
malmente, pelos grupos de pressao, do que
de forma institucionalizada; mesmo na ela-
boragédo das normas pelas agéncias regula-
doras, a participagdo, ainda quando prevista
em lei, tem pouco efeito pratico;

(¢) dessacralizacdo da lei proveniente
da prépria crise do Parlamento, que nao pode
mais ser visto como representante da vonta-
de geral do povo; esse aspecto foi por mim
realcado na ja citada tese sobre discriciona-
riedade administrativa;® com base na licdo
de Manoel Gongalves Ferreira Filho, foi de-
monstrado que a lei perdeu o seu prestigio e
a sua grandeza, em primeiro lugar, porque se
desvinculou da idéia de justica, passando de
instrumento de realizagcdo do bem comum,
para instrumento da realizacao da vontade
de grupos, de classes, de partidos; com isso,
a lei perdeu, em grande parte, seu carater de
generalidade, abstracdo, impessoalidade, e
passou a ter carater individual, na medida
em que atende a interesses parciais da so-
ciedade ou grupos; essa politizacao das leis
conduz a multiplicidade das leis, muitas ve-
zes irracionais, e a instabilidade do Direito;
em consequéncia, ela perde seu prestigio,
sua credibilidade, ja que muda com a maior
facilidade e sem qualquer preocupagao com
o bem comum e com a justica; esse aspec-

to assume maior propor¢ao quando se con-
sidera que, em muitas matérias, é o Poder
Executivo que edita normas com for¢a de
lei e que, pela facilidade de promulgagao e

alteracdo, geram ainda maior instabilidade e
12 Sobre o terna, v. Fernando Dias Menezes de Almeida. Meca-
nismos de consenso no Direito Administrativo. In Direito Administra-
tivo e seus Novos Paradigmas (organizado por Alexandre dos Santos

Aragado e Floriano de Azevedo Marques Neto). Belo Horizonte: Edito-
ra Férum, 2008, p. 335-349.

13 2001,p. 32-33.
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desconfianga e acentuam a preeminéncia g,
Poder Executivo (que ndo representa a yop.
tade geral do povo) sobre o Legislativo ep,
matérias da maior relevancia para os dirgj.
tos individuais e para o bem-estar coletiy,
isto sem falar na grande quantidade de atg;
normativos baixados por 6rgaos e entidades
da Administragao direta e indireta (dentre o
quais as agéncias reguladoras), que tambén,
nao representam a vontade geral do povo;

(d) minimizagao da lei, que fica cads
vez mais vazia de conteudo, mais formal, ng
sentido de que a decisdo real é tomada pela
Administracdo, no caso concreto, afetando o
principio da legalidade e o Estado de Direito;
essa minimizagao da lei, em sentido estrito,
é compensada pela ampliacao do principio
da legalidade, que ganhou contetido mate-
rial em decorréncia da inclusao de valores
e principios de aplicacao obrigatéria pelos
trés Poderes do Estado; e é contrabalance-
ada pela maior extensao do controle judicial
sobre os atos da Administracao;

(e) perda de eficacia da lei, pela
constante violagao impune; o autor cita os
exemplos de tortura, terrorismo de Estado,
segredo de Estado; no Brasil, releva notar,
de forma assustadora, a corrupgao nos mais
elevados niveis do Governo e da Adminis-
tracao Publica, com total desprezo a leie a
Constituicao, nem sempre com a merecida
punicao.

Como causas internas ao ordenamento juri-

dico, Cabo Martin* indica intimeros fatores que me-
recem ser mencionados, embora algumas dessas
causas nao tenham aplicacdo no direito brasileiro:

(a) o crescimento do direito internacio-
nal e do direito comunitdrio; em alguns siste-
mas, os tratados internacionais sobrepoem-
se ao direito interno; é o que ocorre, pof
exemplo, nos paises que integram a Unido
Europeia, em que o direito comunitario s
coloca acima das Constituicdes dos paises
membros; isto nao existe no direito brast
leiro; pelo § 3 do artigo 59, da Constitui¢é°
(acrescentado pela Emenda Constituciond
N®45/2004), os tratados e convengoes inte”
nacionais sobre direitos humanos que fore™
aprovados, em cada Casa do Congress® Ner

Ob.cit, p. 79ess,
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dois turnos, por trés quintos dos
espectivos membros, serdo equi-
ntes as emendas constitucionais; apesar
val‘;ao ce aplicar no Brasil a prevaléncia das
:sprmaS internacionais @ comunitarias sobre
" cOnstituigéo, o que se nota é a influéncia
ue O direito comunitario europeu e tam-
pém o sistema da common law vém exercen-
do sobre parte da doutrina brasileira, cujo
direito administrativo nasceu e se desenvol-
veu aimagem do sistema europeu continen-
tal: € 0 que ocorre quando se fala em crise
na nogao de servico, quando se prega o fim
dos contratos administrativos e de suas clau-
sulas exorbitantes, quando se flexibiliza ou
mesmo se prega a extincao do principio da
supremacia do interesse pablico;

(b) a consideracdo da Constituicao
como norma juridica, ficando a lei em se-
gundo plano e, em consequéncia, afetado o
proprio principio democratico;

(c) substituicao da legalidade por cons-
titucionalidade ou tendéncia a hiperconsti-
tucionalizacdo do sistema, com a ampliagao
do ambito da Constitui¢do e diminuigdo do
ambito da lei; extensdo do ambito dos direi-
tos e liberdades até entender-se que pratica-
mente todas as questdes estao impregnadas
dos mesmos, levando a uma contaminag¢ao
do individualismo; tendéncia a colocar na
Constituicdo a regulagdo de todas as maté-
rias, sem deixar muito campo ao legislador;
tendéncia a formagao de um direito consti-
tucional de principios e valores, o que muda
a forma de interpretagdo da Constituicao,
tornando-a mais complexa e difusa, com
Prejuizo para a certeza do direito; esses fato-
res todos séo verdadeiros também no direi-
to brasileiro, devendo-se observar, contudo,
que € exagero falar em substituicdo da lega-
|[dade por constitucionalidade, porque con-
tinua a existir a sujeicao da Administragao ao
thamado “bloco de legalidade”, abrangendo
9s atos normativos do Legislativo, do Execu-
tivo e dos 6rgsos e entidades que integram
R Afiministragéo Publica direta e indireta (le-
Eja;li:zde em se.rntic_:io an.1p|o); vale dizer quea
'Egalid: dCOnstl'Euaonahdade se acresce a de

e (e ndo a substitui);
e (:)) :'m'pac.ro sobre o con trole pelos tri-
Hsheics nst:tucn_)na:s: a lei fica sempre sob
s No Brasil, embora nao haja tribunal

ionalr em
yotos dos T

S

constitucional, o Supremo Tribunal Federal
desempenha o papel de érgdo de contro-
le da constitucionalidade, enfrentando o
mesmo impacto da constitucionalizagao, ja
que estd bem presente no direito brasileiro
a tendéncia de colocar o maximo possivel
de matérias na Constituicao, como melhor
meio de garantir o cumprimento das nor-
mas; mesmo assim, o que se verifica € uma
tendéncia forte ao descumprimento da pro-
pria Constituicao; isto sem falar na crescen-
te politizagdo do Supremo Tribunal Federal,
com sérios riscos ao Estado de Direito;

(e) ampliagdo do contetido e efeitos
das sentencas: surgimento da interpretacao
conforme a Constituicdo (sentengas inter-
pretativas), da inconstitucionalidade por
omissdo (sentencas de mera inconstitucio-
nalidade), sentencas que completam o con-
teudo da lei (sentencgas aditivas);

(f) administrativizagdo da lei, por meio

- de normas emanadas da Administragao, leis

conjunturais ou aprobatodrias, como as que
contém “noc¢des-quadro”, standards, ou
imprecisas, criando lacunas a serem preen-
chidas pela Administracdo (leis-quadro e

. leis indicativas ou programaticas, em que o

Legislativo fixa critérios, objetivos e princi-
pios); além disso, ocorre uma juridicizagao
de normas técnicas, na medida em que a lei
utiliza conceitos técnicos, a serem definidos
por normas administrativas; a consequéncia
é a mudanca no principio da legalidade, ja
que a lei deixa de ser reguladora e passa a
ser meramente reflexiva; outra consequén-
cia é o papel de co-determina¢do assumido
pelo Judiciario, pois a lei, ao criar uma zona
de indetermina¢ao (com o emprego de ter-
mos vagos, principios, standards), permite
que a determinacao fique dependendo de
interpretagao pelo juiz; outra consequéncia
ainda é a flexibilidade e adaptabilidade das
normas, pois, sendo a lei rica em conceitos
indeterminados e ficando para a Adminis-
tracao a tarefa de torna-la determinada, as
normas se tornam mais flexiveis e faceis de
irem se adaptando as alteragoes das situa-
goes concretas;

(g) administrativizacao do processo
de elaboracao da lei, com a previsao de ins-
trumentos de participacao do cidadao, por
meio de consulta, enquete, recurso aos es-
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pecialistas, atuagao de grupos de pressao; a
consequéncia é a perda do carater de gene-
ralidade da lei, porque ela passa a disciplinar
interesses concretos, que se integram no
processo legislativo;

h) pluralismo das fontes de produgao
do direito, uma vez que, ao lado da estatal,
surge a infraestatal (por meio de auto-regu-
lagao) e a supra estatal (oriunda de organis-
mos internacionais); além disso, a fonte es-
tatal compreende varios niveis, permitindo
falar em pluralismo interno, uma vez que,
ao lado dos atos normativos emanados do
Poder Legislativo, reconhece-se a legitimi-
dade de normas postas pelo Poder Execu-
tivo (medidas provisérias, leis delegadas,
regulamentos) e por 6rgaos e entidades da
Administracdo Publica (dentre as quais as
agéncias reguladoras).

Dois outros fatores, ja analisados nos itens
anteriores, devem ser mencionados, no direito bra-
sileiro, com reflexos sobre o principio da legalidade
e a discricionariedade (e, portanto, sobre o controle
judicial sobre os atos da Administra¢ao Publica):

(a) a constitucionalizagcdo de principios e
valores, que passaram a integrar o senti-
do do principio da legalidade e a limitar
a discricionariedade administrativa, com
a consequente ampliagdo do controle ju-
dicial;

o reconhecimento de que as normas
constitucionais, no campo dos direitos
sociais, ndo sao meramente programati-
cas, mas tém um minimo de efetividade
que decorre diretamente da Constitui-
céo e que pode ser garantida pelo Poder
Judicidrio;

(b)

o entendimento de que os chamados
conceitos juridicos indeterminados sao
passiveis de interpretagao judicial e nem
sempre agasalham diferentes opgdes
para a Administracao Publica.

(c)

CONCLUSAO

De tudo o que se tem dito sobre o principio
da legalidade, o mais lamentével € o emprego da

-214-
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palavra crise para designar o momento atual de su
evolugéo. A palavra crise da idéia de alguma Coi:
que est4 se deteriorando, no caminho do fim, Néo:
o que ocorre. E evidente que o principio passo Bor
toda uma evolucdo, como demonstrado nos iteng
anteriores.

Foi muito feliz a professora Odete Medaya,
ao utilizar a expressao direito administrativo em ey,
lugGo® para intitular uma de suas obras. Ela naq;
fala sobre crise em qualquer de seus institutos, |,
apenas aponta a sua evolugdo. Por isso, em relacs,
ao principio da legalidade, podemos, parodiando o
titulo daquela obra, falar do principio da legalidade
em evolugao.

E evidente que, comparado com o principio,
tal como elaborado em suas otigens, o principio
percorreu um longo caminho e foi sofrendo altera-
¢oes, sempre no sentido do acréscimo e nao da re-
ducéo. Basta lembrar que, nas origens, a legalidade
ndo cobria todo 0 ambito de atuacao da Adminis-
tracao Publica, mas apenas os aspectos que disses-
sem respeito aos direitos individuais, especialmen-
te a liberdade e a propriedade. Em tudo o mais, a
atuagao administrativa estava livre de submissao a
lei e ao controle judicial. -

Sob esse aspecto, nao ha ddvida de que o
principio se enriqueceu no momento em que pas-
sou a abranger toda a atividade administrativa. E se
enriqueceu ainda mais em fase posterior, em que
houve a inclusdo de principios e valores na Cons-
tituicao, levando a uma ampliagdo do principio da
legalidade e a uma reducédo da discricionariedade
no ambito dos Poderes Legislativo e Executivo e
permitindo ao Poder Judiciario examinar a validade
das leis e dos atos administrativos sob novo aspec-
to. Essa constitucionalizacdo deu margem a aplica-
¢ao tardia do que nos Estados Unidos & chamado de
principio do devido processo legal em sentidosubstan-
tivo, que permite ao Poder Judicirio rever e anular
inGmeros atos legislativos e decisoes administrati-
vas consideradas contrarias aos principios e direitos
fundamentais consagrados pela Constituicdo.A
constitucionalizagdo nao reduziu a legalidade, nem
a substituiu. Ao contrério, ela ampliou o contetido
do principio da legalidade, criando maiores limité*
a discricionariedade legislativa e administrativa-

E verdade que a constitucionalizagao, "°

15 RT, 2003,

16 Sobre o tema, v. Carlos Roberto de Siqueira Castro. O dewgz
processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituigd®
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, E também:o meu. livie 1P
Discricionariedade Administrativa na Constituigdo de 1988 29l
185-191. ¢




XpOStO: produziu nova forma de inter-
dicial qué pode gerar maior inseguran-
em decorréncia da propria impreciséo
vOS constitucionais consagradores de
alores. Isto constitui um paradoxo no
que o principio da seguranca juridica
o direito publico brasileiro. Mas esse
e pode ser superado com o decurso do
 emp0, ela formagao paulatina de jurisprudéncia
 doSuprem® Tribunal _Fede_ral e pelo maior conhe-
F da Constituicao, nao pode significar a crise

' imento _ :
» p,inc[pio da legalidade, no sentido de sua redu-

;50 ou extingao.
~  Q aspecto realmente negativo (porém, tal-

ez, inevitavel) da evolugao pode ter sido a atribui-
‘— de funcao normativa ao Poder Executivo e a
i'wéos e entidades da Administracao Publica Indi-
| reta, que ndo detém legitimidade democratica para
2 elaboracdo de normas cogentes. O direito brasi-
ndo incorporou inteiramente, sendo no papel,
ideia de participagao do cidadao no processo de
oracio das normas por tais entes. A prolifera-
de normas por 6rgaos e entidades da Adminis-
tracao Publica deixa, muitas vezes, desprotegido o
didadao, pela dificuldade de submeter ao Supremo
Tribunal Federal, pela via de agéo direta de inconsti-
tucionalidade, os atos normativos baixados por tais
es, diferentemente do que ocorre nos Estados
Unidos, onde a Corte Suprema invalida atos normas
ennativos das agéncias, seja por descumprimento
do processo para sua elaboragao, seja pela irrazo-
idade das normas diante das normas-quadro
stantes das leis e da Constituigdo (pela aplica-
do principio do devido processo legal substan-
). Mas sempre resta a possibilidade de controle
judicial pela via de excegao.
0O (nico aspecto em que talvez se pudesse
rem crise de legalidade, ou talvez se dissesse
hor, em crise de moralidade seria 0 do reiterado
espeito pela ordem constituida, por parte daAd-
Istrago Publica e do Legislativo, com estarrece”
e frequentes noticias de corrupgao afetando
ibilidade dos 6rgaos governamentais, com
95 @ nem sempre recuperaveis danos ao patri-
0 pliblico, entendido no sentido mais amplo da
,.;fém que abrange inclusive O aspecto mqral-
Se'ﬁm 3 impunidade, o principio da legalida-
~H€ld ser aplicado em toda a sua extensao.

I
ositi
jos eV
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