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1 Introducao

O Direito sofre transformagdes 3 medida em que a sociedade experimenta novas
formas de relagbes entre seus membros. A aplicacio do principio da juridicidade
administrativa pela Administracio Publica como expressio de sua fungio juridica

atipica é um exemplo desse fendmeno na atualidade.

Todavia, para se entender o momento, é necessiria uma investigagao acerca dos
caminhos trilhados pelo principio da legalidade desde o advento do Estado Moderno
até 3 atualidade. Esse olhar passa pelas discussoes politico-filos6ficas que envolveram o

direito natural e o direito positivo.

Como centro das disputas encontram-se os direitos fundamentais, desde a sua
forma mais primdria com o direito a vida, até as sucessodes de geracoes ou dimensoes.
Como uma trama perfeita a acobertar a discussio, acham-se os Estados liberal, social

e democritico de direito.

Acontecimentos histéricos marcantes impuseram uma aceleragio nas mudangas e,
o positivismo que imperou por séculos, viu-se obrigado a ceder ao chamado pés-
positivismo. Consequéncia imediata, a constitucionalizagio do direito surge como o
arranjo necessdrio para viabilizar a nova realidade. Com uma constituicio forte e que
aponta para a imposi¢ao das suas normas, os demais ramos do direito passam a ter que
caminhar a sua luz, esse 0 nominado neoconstitucionalismo, caracteristico do Estado

Democrético de Direito contemporineo.

O Direito Administrativo, esfera aqui contemplada, carecia entio de uma
ferramenta que permitisse a0 administrador, em seu atuar didrio, refletir os anseios
desse novo Estado. O principio da juridicidade administrativa apresenta-se como
ferramenta ideal, vez que, ao abeberar-se nas normas constitucionais, a Administra¢io
se vé obrigada a agir conforme a lei e o direito, possivel apenas com a aplicagio do
referido principio, entdo um evoluir do principio da legalidade que a subjugou com

vara de ferro por muitas geragoes.

Uma tensao surge entre os dois principios legalidade x juridicidade, tensao esta que,
nas democracias modernas, pende para o lado do tltimo principio. Papel fundamental
da presente pesquisa, entdo, a identificagao das balizas do principio da juridicidade

administrativa, que tornardo possivel estabelecer seus alcances, limites e forma de



controle, de modo a evitar que o administrador desborde do seu papel de concretizador

dos direitos fundamentais.

Por fim, identificar-se-4, em decisoes atuais do Supremo Tribunal Federal (STF),
o reconhecimento desse atuar administrativo como um caminho necessdrio do agir
estatal na busca por assegurar cada vez mais a dignidade humana no atual Estado

Democritico e Constitucional de Direito.
Detalha-se entio esse desenrolar histérico.

O principio dalegalidade tem suas raizes na Idade Média e até mesmo na Antiguidade
Cléssica, porém, nos contornos conhecidos atualmente pode ser reclamado aos atos

ingleses, franceses e americanos dos séculos XVII e XVIII.

Com o advento do Estado Moderno no final do século XVIII, resultado das
transformagoes no pensamento que culminaram com as revolugoes inglesa, americana e
francesa, o principio da legalidade e o constitucionalismo se estabeleceram e exerceram
papel crucial nas mudancas de regimes, que passaram do antigo regime mondrquico
a monarquia parlamentar constitucional e as modernas reptiblicas constitucionais.

Apenas para citar os casos mais emblemdticos.

Por esse tempo, o jusnaturalismo, que remonta a filosofia grega de Platao e Aristételes,
com sua defesa da existéncia de direitos inerentes a condi¢do humana, serviu de base
aos questionamentos as monarquias. Mas, uma vez instituidos os Estados nacionais,
e estabelecidas as Constitui¢oes e Cédigos, cedeu lugar ao positivismo com seu apego

ao método cientifico e equiparagao da lei ao Direito.

Como forma de assegurar os direitos fundamentais do homem, a legalidade caminha
conforme as sociedades alteram tais direitos, bem como a leitura e o reconhecimento

de suas fontes. Sucedem-se geracoes ou dimensoes de direitos.

Nesse cendrio, surge a Administragao Pdblica moderna, junto com o Estado de

Direito, com o objetivo declarado de bem executar as leis.

O principio da legalidade reinou absoluto no periodo do Estado Liberal de Direito,
passando pelo Estado Social de Direito, e, com o advento do Estado Democritico de
Direito comegou a perder a sua for¢a vinculativa dos atos, com foco para os atos da

Administragao Publica.

No Estado Liberal o principio da legalidade administrativa conduz o administrador
a uma inércia, haja vista que a sociedade nio queria a interferéncia estatal em suas

liberdades e seus negdcios.



No Estado Social os cidadaos cobraram um maior agir da Administragio a fim de
que os direitos fundamentais inscritos nas leis e na Constitui¢ao fossem assegurados,
além de respeitados. O principio da legalidade na administra¢ao publica sofre sensivel
mudanga, obrigando o Administrador a agir nos estritos contornos da lei. Esse

entendimento perdurou por longo tempo.

Surge e evoluem na seara administrativa os conceitos de interesse publico,

discricionariedade, atos vinculados, entre outros. E, em tempos sombrios, o cidadiao
p

parece ter sido colocado em lado oposto ao Estado, obra de sua criagao quando se uniu

em um pacto social.

Eventos histéricos obrigam a um avango do Estado Social a0 Estado Democrético de
Direito, em franco amadurecimento rumo a um Estado Constitucional Democritico
de Direito. Novamente o principio da legalidade na Administra¢ao Pdblica muda sua

roupagem.

Marco para essa mudanga foi a segunda guerra mundial, pois, a partir de seu término
comegaram a ser instituidas Constituigoes dotadas de grande for¢a e influéncia sobre
as instituicoes e sobre os diversos ramos do Direito, em um novo modelo de Estado,
denominado, assim como ressaltado acima, de Democritico de Direito. Os horrores

produzidos pelas nagoes em conflito reclamaram essa mudanga.

Nesse ponto, surge uma tensao entre a antiga aplicagao do principio da legalidade
e a nova forma de leitura do arcabougo juridico. Como operacionalizar, entao, a
conjugacdo das nogoes surgidas de direito aliado a ética, & moral, 2 justica, para realizar
os principios dos direitos fundamentais conducentes a dignidade da pessoa humana,

razdo de ser do préprio Estado Democritico de Direito, em combate por se firmar?

O principio da legalidade até que buscou impor-se, mas, em virtude dos diversos
motivos de desgaste do seu papel, precisou ceder espago a um fundamento mais

poderoso.

Por esse tempo, adquire for¢a o movimento nominado de pés-positivismo,
caracterizado por uma volta dos pensadores as raizes do naturalismo, visando uma
aproximagio entre o Direito posto e os ideais de Justi¢a, com foco na dignidade da
pessoa humana, movidos pela constata¢ao de que apenas a lei positivada, que até entdo
gozava de primazia na vinculagio dos atos juridicos no seio social, demonstrara-se
incapaz de assegurar o respeito aos direitos fundamentais pelo Estado e instituigdes,

bem como o seu gozo pelos cidadios.



Emerge entdo a Constitui¢io, dotada de posicao privilegiada na hierarquia juridica
formal, revestida de um novo papel, qual seja, a autoridade material para fazer, no
Ambito de todo o Estado, cumprir-se as suas determinagoes. Tanto as dispostas
literalmente no seu texto quanto aquelas extraidas a forma de Estado, sistema de

governo e sistema politico adotados.

Com a assungao desse novo papel pela Constituigao, todos os ramos do direito
passaram a obrigatoriedade de pautar-se por ela, uma vez que a supremacia material

por ela assumida, com a fixacio em si dos direitos fundamentais, obriga a tal submissao.

Uma nova estrutura precisou entdo ser construida, capaz de respaldar essa nova
construc¢io, a solugio foi a institui¢do da jurisdi¢io constitucional, com o avango das

diversas modalidades de controle constitucional.

O Direito Administrativo, que deste a instituigio do Estado Moderno andou pari
passu com a Constitui¢do, migrou, no caso brasileiro, definitivamente para o texto da
Carta Magna, sendo, inclusive, os principios da Administragao Publica positivados em

seu corpo.

No novo ambiente, gerado pelas marcas deixadas no principio da legalidade
pelo caminhar da histéria juridica, culminando com a apresentagio em cena do
p6s-positivismo, da constitucionalizagao do Direito, o qual se nomeia de Estado
democrético constitucional de direito, carecia-se de uma ferramenta que se constituisse

no elo entre a cldssica legalidade e o novo contexto social.

Identifica-se no principio da juridicidade, e, para os fins aqui estudados, o principio
da juridicidade administrativa, a ferramenta capaz de fazer com que a Administracio
Publica possa cumprir com o seu papel de concretizadora de direitos constitucionais

fundamentais.

Alguns paises trataram logo de inserir o principio da juridicidade no texto
constitucional. Nao foi o caso do Brasil, que embora tendo tal principio decorrente do
seu sistema, nao o positivou na Carta. Mas, com o advento da Lei n°® 9.784/1999, tal

principio restou positivado para o processo administrativo.

Uma vez reconhecido o novo principio que se propunha regente dos atos da
administragio publica, surgem questoes acerca dos contornos, permissoes e limites
desse principio, capazes de tornd-lo uma ferramenta atil a consolidagiao do Estado
Democrdtico de Direito e nio uma arma a disposi¢io de um novo modo de

autoritarismo. Esse o foco proposto.



Para responder as questoes propostas, utilizou-se do método hipotético-dedutivo,
a partir de uma abordagem juridico-dogmadtica. Com a pesquisa em alguns dos
mais atualizados doutrinadores constitucionalistas e administrativistas pdtrios e
internacionais, chegamos conclusao de que o principio da juridicidade administrativa,
sem negar a importincia do papel da legalidade estrita, passa a ser a principal
ferramenta a ser utilizada pela Administragao Publica apta a lhe proporcionar um
papel de destaque na defesa dos direitos fundamentais no atual Estado Democrdtico

Constitucional de Direito.

Como contribui¢io aos estudos pré-existentes, esta pesquisa visa preencher alacuna
da falta de trabalho especifico acerca dos elementos constitutivos do contetdo juridico
do principio da juridicidade administrativa, tornando-o ttil para uma aplicacio
prética pelo administrador pablico na execu¢io das politicas publicas e emanagao de
atos administrativos que identifiquem a Administragao Publica brasileira como uma

administragao democrdtica.

Por outro lado, a delimitagio do principio da juridicidade administrativa tem
como objetivo auxiliar o Poder Judicidrio na verificagio do preenchimento dos
requisitos constitucionais pelos atos administrativos quando do seu controle acerca
da fundamentagio desses atos, em um momento em que assistimos a superagio da

dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios.

A hipétese a ser estudada ¢ da evolugio do principio da legalidade na Administragao
Publica rumo & uma juridicidade, necessdria no novo desenho democridtico brasileiro,

capitaneada pelo neoconstitucionalismo.

A pesquisa tem como objetivo geral definir os contornos e limites do principio da
juridicidade administrativa, por meio da identifica¢io do seu contetido juridico, bem
como dos limites e deveres da atuagao do Estado-Administragao para a concretizagio
de direitos fundamentais com o manejo do referido principio, a luz do novo paradigma

do Estado Constitucional de Direito.

Como um dos objetivos especificos da pesquisa estd o estudo dos caminhos trilhados
pelo principio da legalidade administrativa, desde o advento do Estado Moderno até

o atual Estado Democritico de Direito brasileiro.

Outro objetivo é o estudo da tensdo existente entre o principio da legalidade e o

principio da juridicidade administrativa com o advento do pds-positivismo.



Seguindo, especifico também ¢é o objetivo de identificagio das fontes, dos
destinatdrios e da regra abstrata do principio da juridicidade, com foco na identificacio

do contetdo juridico do principio da juridicidade administrativa.

Por fim, objetiva-se identificar entre julgados aleatérios do Supremo Tribunal
Federal, uma visao interpretativa do Orgao sobre a aplicagio do principio da

juridicidade administrativa pela Administragao Puablica.

Ao cabo do estudo, a pergunta que se pretende responder é qual o conteudo juridico
do Principio da Juridicidade Administrativa capaz de orientar a Administragao Pablica
na exteriorizagao e atos e decisdes que concretizem direitos fundamentais e respeitem
a dignidade humana no paradigma do atual Estado Democrético e Constitucional de

Direito brasileiro.

Conclui-se ter disponibilizado a seara juridica ferramenta de extrema importincia
para o atuar da Administragio Publica, em complemento aos estudos teéricos que
embasaram a construgio. Ainda que consciente de que os rudimentos aqui tracados
sejam apenas as estacas de uma grande construgio que estd por vir. Todavia, alguém

tem que atrever-se ao primeiro passo.
A estrutura da pesquisa estd apresentada da maneira a seguir.

O capitulo segundo aborda os caminhos percorridos pelo principio da legalidade,
desde os seus rudimentos na antiguidade até sua adogao na era moderna junto ao Estado
de Direito. Como forma de mostrar o dinamismo social e o caminhar do principio
sao apontadas as evolugoes do Estado ocidental, desde o liberal até o democrético,
bem como as diversas dimensées de direitos fundamentais. Como ponto de chegada
aos limites dessa pesquisa é apresentado o principio da legalidade na Administragao

Puablica brasileira.

O terceiro capitulo apresenta a transi¢io do positivismo ao pds-positivismo, bem
como o advento do neoconstitucionalismo com a centralidade da Constitui¢ao no
sistema juridico. Como consequéncia desse movimento social é apresentada a tensdo
criada entre o principio da legalidade administrativa e o principio da juridicidade

administrativa.

No quarto capitulo, cerne da pesquisa, é apresentado o contetdo juridico do
principio da juridicidade administrativa como elementos de aplicagio do principio, os
quais pretendem oferecer ao administrador as ferramentas aptas a auxilid-lo a manejar
o a juridicidade com vistas & busca pela melhor solugao que concretize direitos

fundamentais.



No caminho por conhecer a visao do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, o
capitulo quinto aborda, por meio da andlise de decisoes aleatérias da Corte, sobretudo
apds a edigao da lei 9.784/99, como tem sido o tratamento do tema, a evidenciar um

caminho sem volta na aplicagao do principio pela Administragao.

A guisa de conclusio, a pesquisa oferece o que foi entendido como os elementos
que compdem o contetdo juridico do principio da juridicidade administrativa, aptos
a torna-lo cientificamente manejdvel pelo administrador pablico em todas as esferas
da Administragao, na busca por produzir atos que respeitem e garantam direitos
fundamentais constitucionais, bem como que permitam ao Poder Judicidrio e aos
demais interessados, analisar com clareza as balizas que conduziram o tomador da
decisdo ao ato especifico, rumo a promogio e ao respeito cada vez maior da dignidade

da pessoa humana.



2 Caminhos do principio da legalidade e

administracio publica

Desde o mundo antigo e a partir dos primeiros registros escritos que chegaram
a0 nosso conhecimento, as relagoes sociais sio pautadas em cdédigos de conduta e
regras pré-estabelecidas. Respeito a divisoes de terras, propriedade de animais, formas
de casamentos, heranca de filhos, aliancas entre povos vizinhos, regras de comércio,

respeito aos objetos de culto, entre muitos outros'.

Sao esses cddigos portadores de carga de legalidade, reconhecidos por todos os
membros de determinada comunidade e respeitados por povos circunvizinhos, que
deram origem ao principio da legalidade, como forma de se estabelecer uma estabilidade
no convivio social. Tal principio, desde tempos antigos, reveste-se de formas distintas,

A . .
em consonancia com a sociedade que os adota.

Com o advento do Estado Moderno, o principio da legalidade restou codificado
em diversos Estados, exteriorizando a ascensio de novas classes sociais ao contexto das
decisdes estatais. Nesses paises, foco para os Estados Unidos, Franca e Inglaterra (com
menor carga de positivagio), seu conteddo apontou, entdo, para o lema da Revolucio

Francesa, liberdade, igualdade e fraternidade’.

Esse um ideal perseguido até os dias atuais pelas nagées democriticas ao redor do
mundo. Todavia, como as relagdes sociais derivam sempre de um jogo de forgas e
interesses ora concordantes, ora conflitantes, cada nagao seguiu o seu caminho, com

progressos ¢ retrocessos.

Nessa senda, com foco no reconhecimento de direitos fundamentais do homem e
estabelecimento de novos 2 medida que as relagoes sociais se tornavam mais complexas,
sucederam-se, no mundo que almeja a democracia, definicoes, defesas e implantagoes

das “geragdes” ou dimensoes de direitos fundamentais’.

Nesse contexto, geminada ao advento do Estado de Direito, foi instituida

a Administragdo Publica moderna, com o objetivo primeiro de executar as leis

' PIRRENE, Jacques-Henri. Panorama da histéria universal. Sio Paulo: editora da Universidade de Sao

Paulo, 1973.

2 PIRRENE, Jacques-Henri. Panorama da histdria universal. Sao Paulo: editora da Universidade de Sio

Paulo, 1973.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais

na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 37.
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produzidas. E, nesse papel, nao lhe cabia contestar as emanacoes do Poder Legislativo,
apenas dar-lhe cumprimento, para o que estava restrita ao principio da legalidade em

sua forma primeira.

O nascente Estado de Direito, orientado pelo pensamento iluminista, assumiu a
forma de Estado Liberal, o qual era impedido de se imiscuir nos negécios particulares,
lhe cabendo garantir principalmente a vida, a liberdade e a propriedade dos cidadaos.
Com o caminhar das disputas no seio social, o Estado Liberal cedeu espago ao Estado
social, preocupado em prestar assisténcia aos menos favorecidos e este ao Estado

Democritico de Direito®.

A cada alteragio social, os direitos fundamentais foram alcancando uma
profundidade maior em seu conceito e garantias reclamadas. Primeiro a vida, liberdade,
propriedade e igualdade perante a lei. Depois assisténcia social, sadde, educagao,
trabalho, lazer, direito a sindicalizacdo, direito de greve. Progredindo até o direito a
paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservagao do patriménio

histérico e cultural’. E segue a lista.

Para sobreviver nos novos cendrios, a Administragao Publica também precisou se
reinventar e, para tanto, o principio da legalidade que a orientava foi assumindo novas
formas. E até o presente momento experimenta um processo de renova¢io, com o fito
de atender & demanda da forma de Estado atual, ou seja, viva, como o Direito da qual
é tributdria.

Isto posto, neste capitulo, para delinearmos os caminhos do principio da legalidade
no 4mbito da Administragao Publica, faz-se imprescindivel abordar (i) a cultura
juridica ocidental antes do principio da legalidade, (77) o nascedouro do principio
da legalidade, (77i) o Estado de Direito e o principio da legalidade, (7v) os direitos do
homem: consideragoes filoséficas, (v) o papel dos principios na ordem juridica, (vi) o
principio da legalidade e a Administracao Publica e (vi7) o principio da legalidade na

Administragao Publica brasileira.

4+ LOBO, R. Haddock. Histéria Universal. v. 2. 2. ed. Sao Paulo: Edic6es Melhoramentos, 1975.
> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais

na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 46-48.



2.1 A cultura juridica ocidental antes do principio da legalidade

Na Idade Antiga, que se estendeu da criagdo da escrita por volta de 2600 a.C.,
até a desagregagao do Império Romano, em 476 d.C., o mundo passou por diversas
mudangas, ocasionadas pela domesticagao de animais e cultivo da terra, o que gerou a

fixagio do homem em aldeias e 0 aumento de comunidades®.

De se observar que o problema da origem da escrita gravita em torno de duas
vertentes, uma relacionada aos sinais, campo da Linguistica, e outra vinculada as
evidéncias de surgimento, de observincia da Histéria e Antropologia, o que faz com

que as datas variem entre a Mesopotimia de 3.500 a.C e 2.800 a.C’.

Com essa fixacdo, a propriedade privada da terra, o conceito de vizinhanca, de
sobra e armazenagem, de trocas, bem como o surgimento de aglomerados urbanos
que dariam origem a cidades, associados ao destacamento de liderangas, levou ao
aparecimento de lideres, tanto vinculados a propriedade da terra, como voltados ao
comércio. Liderangas essas que, nio raro entravam em conflito pelo dominio dos

locais, evoluindo assim para cidades e impérios®.

Com o surgimento dos impérios, egipcio, grego, babildnico, assirio, persa, romano,
indio, chino, entre outros, as sociedades se organizaram, cada uma a sua maneira, mas,
sempre contando com a figura do soberano, doador do bem e do mal, nio raro com

autoridade divina sobre a existéncia dos stditos’.

A Idade Média, que durou da queda do Império Romano do Ocidente, em 476
d.C. e terminou com a conquista de Constantinopla pelos turcos-otomanos em 1453,
presenciou o surgimento da igualdade perante a lei, todavia apenas entre conquistadores

romanos e homens livres oriundos dos povos conquistados'.

A crescente escassez de escravos para as atividades agricolas, artesas e manufatureiras,
fez surgir na Idade Média as figuras livres do meeiro agricola, do alfaiate, do sapateiro,
do artesao. Essas novas classes de pessoas passaram a se reunir em associagdes, também

conhecidas como corporagoes de oficio, com o fim de defenderem seus interesses e,

¢ PIRRENE, Jacques-Henri. Panorama da histdria universal. Sio Paulo: editora da Universidade de Sio

Paulo, 1973.
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com essa nova fisionomia, a sociedade da época conhece o tensionamento entre novas

forcas e interesses''.

Por meio de indmeras guerras, invasoes, acordos, a Europa Ocidental foi se
desenhando durante a Idade Média. Aspecto importante foi o papel da igreja na
configuragio dos reinos, nos quais exercia grande influéncia espiritual e natural,
por meio da propriedade de extensas faixas de terra e governo de cidades. O grande
ndmero de familias que se assenhorearam das terras oriundas do império romano

caido, configurou o sistema conhecido como feudalismo'?.

Por outro lado, as constantes lutas e invasoes, foram forcando essas sociedades
a se organizarem em Estados, os Estados feudais com suas relacoes de suserania e
vassalagem. Uma certa estabilidade nas relagbes sociais foi dando origem a leis
especificas, sobretudo para regular os negdcios privados de posse e hereditariedade das

terras, dos direitos nas corporagoes de oficio, entre outros'.

Muito emboraaldade Média tenha assistido & conformagio dos Estados, organizagao
na agricultura e comércio, com surgimento e organizagao de vdrias cidades, a exemplo

da antiguidade, nio hd que falar do principio da legalidade nos moldes conhecidos

hoje'.

Por essas épocas, quando o soberano detinha poderes de vida e morte sobre seus
suditos, por vezes poderes divinos, era natural que as regras atendessem mais aos seus
interesses que aos dos governados. Nesse cendrio de dominagio, dificil imaginar a

existéncia de garantias dos stiditos contra as vontades de momento de seus senhores®.

Como a Histéria nao obedece a padroes rigidos em todas as partes do globo, lampejos
do principio da legalidade podem ser apontados em paises e épocas diferentes, mesmo
dentro dos periodos citados. Exemplo cldssico ¢ a Magna Carta assinada pelo rei da

Inglaterra, Joao Sem-Terra, no ano de 1215, sob pressao dos nobres ingleses.

O artigo 48 da Magna Carta d4 o tom da novidade, do freio ao poder absoluto:

“Art. 48 — Ninguém poderd ser preso, ou detido, ou despojado de seus bens, costumes

e liberdade, sendo em virtude de julgamento de seus pares, segundo as leis do pais.”"°.

" LOBO, R. Haddock. Histéria universal. v. 2. 2. ed. Sao Paulo: Edicoes Melhoramentos, 1975.
2. LOBO, R. Haddock. Histéria universal. v. 2. 2. ed. Sao Paulo: Edicoes Melhoramentos, 1975.
¥ LOBO, R. Haddock. Histéria universal. v. 2. 2. ed. Sao Paulo: Edi¢des Melhoramentos, 1975. p. 42-51.

' LARAIA, Ricardo Regis. A dupla face do principio da legalidade. 2008. Tese (Doutorado em Direito) -
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo: 2008. p. 26.

5 LOBO, R. Haddock. Histdria universal. v. 2. 2. ed. Sao Paulo: Edicoes Melhoramentos, 1975.

¢ CARDOSO, Antonio Manoel Bandeira. A Magna Carta: conceituagio e antecedentes. R. Inf. Legisl.
Brasilia, Brasilia, a. 23 n. 91, p. 135-140, jul./set. 1986. p. 140.



Ainda que o povo nio fosse o destinatdrio dessas garantias, vez que a Carta era dirigida
para nobres e clérigos, a forma escrita do documento a perpetuou como modelo
de limites as classes dominantes nos oficios legislativos e executivos, bem como do

surgimento de direitos e garantias fundamentais'’.

Na mesma Inglaterra, no ano de 1689 — periodo da Idade Moderna: 1453 a 1789
-, foi elaborada pelo parlamento inglés e imposto aos futuros monarcas, Guilherme
e Maria I, a Declaragao de Direitos (Bill of Rights of 1689). Entre as regras impostas
a0 rei estavam a proibi¢io de cobranga de impostos sem a anuéncia do parlamento,

interferéncia nas elei¢oes parlamentares e suspensio de leis sem o aval dessa casa'®.

A par do movimento histérico, sobretudo os acontecimentos politicos, aconformagio
do principio da legalidade tem sua paternidade no filésofo Charles-Louis de Secondat,
bario de La Brede e de Montesquieu, conhecido como Montesquieu (1689/1755),
pois ele, indo abeberar-se em Platao, passa a pregar acerca dos pilares democrdticos,

tais quais a divisio das fung¢oes no Estado, a limitagao dos poderes e o principio da

legalidade®.

O mundo, sobretudo no periodo compreendido entre os séculos XVI e XVIII,
estava em franca transformacao na forma de governar, de produzir, de comercializar, de
se relacionarem as pessoas e as camadas sociais. Carecia entao de um fato que marcasse
e reunisse toda essa mudanca em ebuli¢ao e lhe desse um sentido que atendesse aos

anseios do povo e da emergente classe burguesa. Eclode a Revolugio Francesa.

2.2 O nascedouro do principio da legalidade

A histéria dos direitos fundamentais esta definitivamente vinculada a histéria do
Estado constitucional?’, bem como ao reconhecimento dos direitos naturais do homem,

oponiveis até mesmo contra os detentores do poder, na doutrina de John Locke, que

7" LARAIA, Ricardo Regis. A dupla face do principio da legalidade. 2008. Tese (Doutorado em Direito) -
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo: 2008. p. 26. p. 29.

'8 APPEL, Tiago Nasser; COSTA, Armando Joao Dalla (2012). leviata acorrentado: Tributacio e Represen-
tatividade da Magna Carta & Revolugao Gloriosa. IV Semindrio Nacional de Sociologia e Politica. Curitiba:
2012, p. 14.

¥ LARAIA, Ricardo Regis. A dupla face do principio da legalidade. 2008. Tese (Doutorado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo: 2008. p. 26. p. 54.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 36.
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influenciou os principais autores iluministas franceses, alemaes e americanos do século

XV

Um dos principais contributos de John Locke para o constitucionalismo foi a
sua formulagio acerca da distingao entre poder absoluto, de posse do rei ou de uma
assembleia sob cuja posse estio o poder legislativo ¢ o poder executivo, e o poder
moderado, no 4mbito do qual os poderes legislativo e executivo encontram-se em

maos diferentes??.

Como precedentes, na Europa dos séculos XVI a XVIII, expoentes das ideias
politicas e juridicas, entre os quais Jean Bodin (1529-1596), Thomas Hobbes (1588-
1679), o préprio John Locke (1632-1704), Montesquieu (1689-1755) e Rousseau
(1712-1778), tragaram as bases do constitucionalismo e da divisao dos poderes, com
especial foco no Legislativo, que assume o exercicio da vontade do povo, sobretudo
da liberdade e da propriedade. E o instrumento de expressao da vontade soberana

popular passa a ser a lei®.

Anterior a institui¢do de um poder que governasse sobre os individuos, segundo
Hobbes, nao havia a figura do povo ou sociedade civil, mas somente esses individuos,
que concordaram em conceder o direito de governo a um homem ou assembleia,
desde os demais individuos concordassem em também se submeter a essa autoridade,

originando assim a representagio que os transformaria em povo*.

5

Com o crescente movimento dos pensadores europeus® acerca dos direitos

individuais, indisponiveis por sua raiz natural, aliado a crescente insatisfagao da camada
social burguesa e da vassalagem, com os privilégios e extorsdes advindas da nobreza,
por meio de taxas e impostos cada vez mais escorchantes, forma-se o ambiente ideal

para a eclosdo de movimentos reivindicatérios, pacificos ou nio.

A Franga emerge, entdo, como esse cendrio ideal. Pais endividado, camponeses
explorados duplamente, pelos nobres e pelo rei e, alia-se as colénias americanas na

guerra contra os ingleses. Sabidamente, os ideais democrdticos estavam em pauta na

21

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 40.

2 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la Antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001. p. 93.
2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de direito constitucional. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 46-52.

2 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la Antigiiedad a nuestros dfas. Madrid: Trotta, 2001. p. 80.
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causa americana, vindo entao, apds a vitdria colonial, colocar a Franca em xeque, pois,

tais ideais também eram reclamados em seu territério®.

Convulsio interna e temores de invaso externa, esse o dia a dia do ultimo quartel
do século XVIII francés. Com a queda da monarquia, as pressoes por espago de poder
entre as camadas sociais vitoriosas somavam-se as pressoes do exterior, temeroso de

que aquela onda de decapitagoes da nobreza lhes atingisse o solo.

Por fim a Franga consegue conter os ataques alienigenas e os alicerces da democracia
mundial sao langados. Homenslivres e iguais perante alei, dignos de serem proprietdrios,
titulares de suas opinides - as quais podem até propagar -, dignos de ascender aos
cargos ptblicos com base em sua capacidade. Liberdade, Igualdade, Fraternidade. Era

o novo mundo que se descortinava®.

De Rousseau parte a ideia da necessidade da figura do soberano, mas com o objetivo
especifico de impedir que a lei, que tinha afastado a figura do dominio pessoal e

implantado a igualdade, fosse usurpada das maos do povo soberano®.

Assim, em solo americano, a Declaragio de direitos do povo da Virginia de 1776,
como também na Franca, a Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 que decretou o fim do antigo regime e a ascensdo da burguesia ao poder, fizeram,
a priori, a obra de transportar os direitos naturais do homem, presentes nas Cartas

inglesas, para a Constitui¢do, com status de direitos fundamentais®.

Tais revolugdes representaram um momento decisivo na histéria do
constitucionalismo, ao estabelecerem o poder constituinte, que teve a finalidade
nos Estados Unidos de declarar-se independente e colocar em vigor as constituigoes
estaduais e federal, e na Franca de eliminar as institui¢des do antigo regime e criar

outra forma politica®.

Nesse contexto, a Constituicio reveste-se de atributos, entre os quais, o de impor
limites ao poder dos governantes, em atendimento as liberdades do povo, com foco na
preservagdo da dignidade humana®'. Observe-se que a figura da constitui¢do moderna

se originou do conjunto de doutrinas denominadas de constitucionalismo, que, a

% LOBO, R. Haddock. Histdria universal. v. 2. 2. ed. Sao Paulo: Edigoes Melhoramentos, 1975. p. 177.
¥ LOBO, R. Haddock. Histéria universal. v. 2. 2. ed. Sao Paulo: Edi¢oes Melhoramentos, 1975. p. 180-185.
2 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la Antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001. p. 83.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
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3 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la Antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001. p. 103.
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partir de meados do século XVII se dedicou a recuperar o foco desse instrumento na

no¢io de limite e garantia®.

2.3 O Estado de Direito e o principio da legalidade

Os movimentos filoséficos e politicos do século XVIII e antecedentes, que
culminaram com o advento do Estado de Direito, fincaram suas bases nos direitos
naturais do homem, bandeira do liberalismo e protecao do individuo em rela¢io ao
Estado. Portanto, por serem anteriores a sociedade politica e portadores da prépria

finalidade desta, tais direitos deveriam ser por ela conservados®.

Hobbes e Rousseau, ao localizarem o poder soberano, instituido por meio do pacto
social, no centro da constituigdo, tinham como foco a institui¢io de uma lei que
tivesse o conddo de estabilizar a vida e propriedade dos individuos e assim, criar o

ambiente para o desenvolvimento dos direitos individuais®.

Nesse primeiro momento de formagio do Estado de Direito, séculos XVIII e
inicio do século XIX, o Estado cumpria seu papel se tao somente se abstivesse de
agir para atrapalhar o gozo dos direitos fundamentais, estampados na Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadao: “artigo 2° - O fim de toda a associagio politica é
a conservacio dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses Direitos sao a

liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.””.

O Estado, deixava, entio, ao alvedrio dos individuos o exercicio desses direitos,
limitado apenas por direitos de outros individuos. Atente-se, portanto que o modelo
francés teve papel importante no implemento das Constitui¢oes dos Estados no século

XIX, com o reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais®.

O principio da legalidade, entao, revestia-se de duas faces, uma negativa, atribuida
ao Estado, que somente poderia agir se expressamente autorizado pela lei, devendo

manter-se inerte na auséncia de tal autorizagio. E outra face positiva, de titularidade

32 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la Antigiiedad a nuestros dfas. Madrid: Trotta, 2001. p. 85.
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do individuo que, a exce¢ao dos casos em que a lei o proibia ou o obrigava a fazer de

determinada forma, estaria completamente livre para agir segundo o seu querer?.

O advento do Estado de Direito, Liberal-burgués, coroldrio da positiva¢ao dos
direitos fundamentais em sua versao cldssica, deu origem, assim, & primeira geracio de
direitos fundamentais. Geragoes essas que vao se alternar com a evolugio do papel do

préprio Estado.

A teoria das geracoes de direitos foi criada pelo jurista tcheco, naturalizado francés,
Karel Vasak, com inspiragao no lema da revolugio francesa, liberdade, igualdade e
fraternidade®. Tal divisao foi citada por Vasak na aula inaugural dos cursos do Instituto

Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo, na Franga®/%.

Entre nés foi o Paulo Bonavides um dos principais constitucionalistas que, em seu
Curso de Direito Constitucional, classificou os direitos fundamentais em geragoes,
ao explanar que tais direitos se manifestam na ordem institucional em trés geragdes

sucessivas?!.

Nesta dissertacao utilizaremos as ligoes de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Mirtires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, os quais classificam os direitos

fundamentais em geragdes®.

Em virtude da melhor aceitacio, adotaremos o termo dimensées de direitos
fundamentais, vez que parte considerdvel da doutrina entende ser o termo mais
apropriado, tendo em vista que o termo geragoes passa a ideia de sucessio no
tempo, o que ndo ocorre de fato com os direitos fundamentais, que se acumulam, se
sobrepoem, sem excluirem os direitos de dimensoes anteriores. Portanto, adotaremos
a nomenclatura apresentada por Ingo Wolfgang Sarlet acerca da classificagio em

dimensoes de direitos fundamentais.

Assevere-se que o professor Paulo Bonavides, pioneiro entre nés na classificagao dos
direitos fundamentais em geragoes, em uma de suas obras mais recentes, a quinta gera¢ao

dos direitos fundamentais, ora se refere ao termo geragoes e ora dimensoes de direitos
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3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 517.

% OLIVEIRA, Samuel Antonio Merbach de. A teoria geracional dos direitos do homem. Theoria — Revista
Eletronica de Filosofia. ed. 3, 2010. Disponivel em: https://www.theoria.com.br/edicao0310/a_teoria_geracio-
nal_dos_direitos_do_homem.pdf. Acesso em: 28 maio 2024.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1994. p. 517.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de direito constitucional. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011.


https://www.theoria.com.br/edicao0310/a_teoria_geracional_dos_direitos_do_homem.pdf
https://www.theoria.com.br/edicao0310/a_teoria_geracional_dos_direitos_do_homem.pdf

fundamentais. Vejamos: “A grande aspiragio desses povos na contemporaneidade
gravita ao redor da concretizagdo dos direitos fundamentais das quatro dimensoes
ou geracoes ji conhecidas e consagradas, a saber, direitos individuais, direitos sociais,

direitos dos povos, direitos universais.”*.

2.3.1 As Dimensées de direitos** ©°

Identificados e reconhecidos os direitos do homem em seus rudimentos, multiplos
interesses sociais vao determinar a extensao do seu delineamento, dando origem as
geragdes ou dimensoes que se sucedem e intercalam nos Estados, nao necessariamente
de maneira linear. Todavia, o nicleo mais basico desses direitos, apoiados no principio
da legalidade doravante reconhecido em diversos ordenamentos constitucionais, cuida

de assentar seus pilares.

Essas garantias revestem-se de tal importincia que o Estado e todas suas autoridades
teriam a obrigagdo de agir para assegurar a prote¢ao, a fim de que o individuo pudesse

viver num ambiente de seguranca e respeito pela sua vida privada®.

Tal entendimento encontra acolhida em Canotilho, para quem, o atual Estado
de direito, pautado pelo constitucionalismo moderno, legitimou o aparecimento
da chamada constitui¢do moderna, pela qual “entende-se a ordenagio sistemdtica e
racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram

as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico™’.

Os direitos fundamentais surgidos historicamente precisam, entdo, encontrar
efetivacdo na estrutura do Estado. Para tanto, hd que existir uma “conexdo entre
norma juridica, obrigagio objetiva e direito subjetivo, na lei fundamental™®. Assim,
para que o direito fundamental subjetivo seja assegurado, deverd antes estar “afiangado

juridico-objetivamente”™®.
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Esses direitos individuais, tidos por anteriores ao Estado e inaliendveis, devem
ser positivados de maneira especial, que lhes assegure o reconhecimento como
fundamentais, sendo, portanto, a Constitui¢do o lugar mais apropriado para a sua

alocacao™.

Como exemplos da positivagio dos direitos fundamentais e do principio da

legalidade, na Inglaterra, a Magna Carta de 1215, alhures referida, artigo 39:

Nenhum homem livre serd preso, aprisionado ou privado de uma
propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira
alguma destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém
contra ele, a nao ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei
da terra’'.

Nos Estados Unidos encontra-se a Declaragao de Direitos de Virginia, de 1776:

Artigo 1°-Todososhomens nascem igualmentelivreseindependentes,
tém direitos certos, essenciais e naturais dos quais nao podem, por
nenhum contrato, privar nem despojar sua posteridade: tais sio o
direito de gozar a vida e a liberdade com os meios de adquirir e
possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a seguranga™.

Na Franca, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789:

Art.1.° Os Homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As
distingoes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum;

Art. 2.° A finalidade de toda associagio politica é a conservagio dos
direitos naturais e imprescritiveis do Homem. Esses direitos sio a
liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao;

[...]

Art. 4.0 Aliberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o
préximo: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao
tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da

0 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 377.
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sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem
ser determinados pela lei;”.

Os direitos fundamentais, uma vez positivados na constitui¢do, acompanham o
movimento da sociedade, em todo o seu complexo de valores, significagdes e alternincia
de forgas. E, considerando que o viver cotidiano nio conhece uma evolucio linear, os
ditos direitos fundamentais vao se somando, se intercalando, influenciando e sendo
influenciados, formando o complexo do convivio social, passivel de identificagao em

uma fotografia do momento histérico daquela sociedade™.

A identificagao de novos direitos fundamentais traz consigo um efeito cumulativo
e complementar, onde esses direitos vao se expandindo e fortalecendo com o correr

da histéria®’.

Doutrinariamente, em uma perspectiva histérica, os direitos fundamentais podem
ser classificados em trés ou mais geracoes™ ou dimensdes’” (nomenclatura que vai
variar conforme a predile¢io do doutrinador, porém, os direitos em si encontram

convergéncia), de acordo com o seu momento de positivacao.

2.3.1.1 Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

Foram os primeiros a serem reconhecidos, constantes tanto da revolugao americana

quanto da francesa®.

Tendo em vista ser uma tradug¢ao dos anseios liberais- burgueses do século XVIII, essa
geracao/dimensao de direitos traz consigo uma afirmacao dos direitos do individuo em
contraposicio ao Estado, que, nesse entendimento, deveria se manter inerte enquanto

os cidadaos agiam livremente *°.
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Considerados de origem natural, os principais direitos positivados sio o direito a

vida, a liberdade, a propriedade e 4 igualdade perante a lei®.

2.3.1.2 Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

O incremento dos meios de produ¢io que conduziu a industrializagao, com todos
os efeitos como o enriquecimento paralelo a0 empobrecimento entre as classes sociais,
o aumento populacional sem precedentes nas cidades, aliados ao distanciamento
do Estado dos problemas sociais, impunham a esse Estado o abandono da posicio
absenteista e a um atuar ativo na busca pela justi¢a social, sendo esse o cerne da

implementagao dos direitos fundamentais de segunda geracao®'.

Sdo esses os direitos a assisténcia social, satide, educacio, trabalho, lazer, direito a
sindicalizagao, direito de greve. Sao os direitos sociais, por se ligarem a reivindicagoes

de justiga social®.

J& no decurso do século XIX e, sobretudo no século XX pés segunda guerra
mundial é que esses direitos de segunda geragao/dimensao irdo encontrar inser¢ao
nas Constitui¢oes, também como liberdades sociais, a exemplo somando-se aos acima
descritos, o direito de férias, repouso semanal remunerado, garantia de um saldrio-

minimo e limitagdo da jornada de trabalho®.

2.3.1.3 Direitos Fundamentais de Terceira Dimensdo

Sdo aqueles direitos cujo titular é a coletividade e nio o individuo como ocorria
nas geragoes/dimensodes anteriores, encontrando-se entdo nesse rol direitos como o

direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, & conservacio do

patriménio histdrico e cultural®.

Esses direitos, que recebem o titulo de direitos de fraternidade ou solidariedade,
originam-se nos avangos tecnoldgicos e nos reflexos sobre os direitos fundamentais

advindos das descoloniza¢oes do periodo apés a segunda guerra mundial, somando-
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se aos ja citados, portanto, o direito a autodeterminagio dos povos e o direito de

comunicacio®.

Ainda, conforme leciona Canotilho®, como desdobramento dos direitos
fundamentais de terceira geragao, surgiram os direitos dos povos, por tratar-se
de direitos ao patriménio comum da humanidade, carentes, portanto, da atuacio
colaborativa de todos os Estados, e, portanto, considerando essa colabora¢io haveria

justificativa para nomed-los de direitos de quarta geracio.

Em época mais recente, Paulo Bonavides inseriu uma nova classificacao de direitos

fundamentais, qual seja, nomeou a paz como direito fundamental de quinta geragao®.

Para o autor, o direito a paz, que Karel Vasak classificou como direito de terceira

geragdo, adquire dignidade juridica em virtude do reconhecimento que toda a
humanidade lhe deve por ser pressuposto qualitativo da convivéncia humana®.

Dessa forma, assevera que a dignidade juridica do direito fundamental a paz somente
se torna possivel em termos constitucionais com a sua elevagao de forma autbnoma
a direito fundamental de quinta geracdo, retirando-o da posicao de invisivel que se
encontrava entre os direitos de terceira geragao®. E conclui dizendo: “vamos mais

longe no sonho e na utopia, porque vislumbramos a esperanga de ela, a paz, concretize
a associa¢do da justica com a democracia e a unido do direito com a liberdade.””.

Ha4 outras classificagoes das geracoes/dimensées dos direitos fundamentais, todavia,
para os propdsitos que aqui nos dispusemos, apresenta-se como adequada a classificacio

acima.

Um aspecto relevante da classificagio dos direitos fundamentais em dimensaes, é
que os direitos anteriores nao sio suplantados pelos direitos novos, mas, somam-se a

esses e interagem entre si, tendo o seu sentido adaptado & nova realidade.
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Assentados os direitos fundamentais em diversos textos constitucionais dos séculos
XVIIIa XX, o principio da legalidade ganha szazus constitucional de reveste-se de forma
especifica dual ao tratar do papel do Estado e seus 6rgaos e do papel do individuo e

instituicoes privadas.

Para o Estado, o principio dalegalidade impée o agir somente segundo o a autorizagio

da lei e exatamente nos limites determinados, tanto na Constitui¢ao quanto nas leis”.

Por outro lado, para os individuos e as instituigdes privadas, o principio da legalidade
reveste-se de outra roupagem, qual seja, podem fazer ou deixar de fazer o que quiserem,

desde que nao haja lei proibindo ou determinando conduta especifica™.

2.4 Os direitos do homem: consideracoes filoséficas

Desde o pensamento racionalista grego, que procurava legitimar o poder pela razao,
a liberdade pelo nao governo de um homem por outro tido como déspota, mas pela
participagao de cada um nos rumos da cidade, a filosofia dos direitos do homem busca
seu lugar. No caso, em um ambiente social, vez que para essa filosofia, 0 homem estd

irremediavelmente ligado a cidadania”™.

Passando pelo estoicismo, gerado a partir do desaparecimento das cidades e
reconhecendo uma comunidade cosmopolita de sdbios, na qual os homens eram iguais

por ser dotados da razao’™.

Com o advento do cristianismo, as leis naturais passaram a estar vinculadas a
lei divina, donde todos os homens sao iguais por serem filhos de um mesmo Deus,
com a consequéncia de a filosofia tornar-se subordinada a teologia, sofrendo todas as
consequéncias dessa submissao, até que a reforma protestante abriu caminho para o
desenvolvimento dos direitos do homem ao defender a liberdade de consciéncia, a
salvagao nio mais pelas obras; deixando livre o caminho para o desenvolvimento da

burguesia”.
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Dessa forma, no século XVIII o direito natural, por caminhos ndo muito retilineos
tinha novamente se libertado das amarras tanto do historicismo quanto da razao,
voltando a pertencer a0 homem enquanto homem, desprovido de qualquer exigéncia

de habilidade especial ou de iluminagio divina.

A questdo de fundo, porém, volta a ser como equacionar essa filosofia dos direitos
do homem com o pensamento moderno do Estado de Direito e sua fé na possibilidade

de positiva¢io de todo o arcabougo juridico. O direito natural volta a cena.

2.4.1 Consideragoes sobre o Direito Natural Moderno

Nascido com Hugo Grotius, o direito natural moderno, segundo seu ensino,

assenta-se em sua propria evidéncia, desvinculada de qualquer crenca’.

Em David Hume, a filosofia dos direitos do homem sofre duro golpe, ao afirmar
que ndo era possivel, por meio da razao, conhecer-se os direitos fundamentais do

homem, e, como consequéncia, aponta-se o positivismo como resposta77.

O tempo cuidou de mostrar, todavia, que o positivismo puro nao poderia dar conta
da complexidade das relagoes sociais, de garantir os direitos do homem, existentes

desde épocas imemoriais, portanto, justificadores e autorizadores do contrato social.

O principio democrético originado na Europa moderna j4 trazia em si uma questao
de dificil solugao, qual seja, a legitima¢io de poderes que dificilmente se deixariam
controlar, como o poder legislativo, que aos poucos se distanciava das dimensoes do
limite, da garantia e do equilibrio. De tal forma que as constitui¢des europeias do
inicio do século XX praticamente haviam apagado a constituicao democrdtica como

outrora idealizada’®.

As barbdries cometidas no periodo entre guerras mundiais, em nome de sob o
escudo de uma legalidade estrita, abriu novamente espaco ao debate acerca dos direitos

naturais do homem e seu papel na ordem dos Estados Constitucionais de Direito.

Assistiu-se ao triste drama de que apenas as amarras formais do Estado de Direito
mostraram-se ineficazes para proteger os signatdrios do contrato social, em especial
aqueles que, buscando abrigo a inseguranga do estado de natureza, renunciaram a

parte de sua liberdade em prol de uma prote¢io eficaz contra o arbitrio do mais forte.

76 HAARSCHER, Guy. A filosofia dos direitos do homem: Instituto Piaget, 1993. p. 96, 97.
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Nesse periodo, considerado um dos mais dramdticos da recente histéria europeia,
a constituicdo deveria se reinventar para firmar como fundamento de novos regimes
politicos que resgatassem os primados das grandes revolugoes do século XVIII, para
tanto, deveria conter as principais decisdes do poder constituinte em linha com a
vontade do povo soberano, com foco nos direitos fundamentais, na igualdade e

sobretudo nos ideais democraticos”.

Partindo da constituicao alema de Weimar, de 1919, as constituicoes democraticas
do século XX buscaram superar a antiga férmula de ordenacio dos poderes e entrega
da garantia dos direitos a lei, através da fixagao de principios fundamentais que a todos

submetessem, selecionados pelo povo soberano®.

Inaugura-se entdo um novo dia na histéria da democracia ocidental, com a busca
por instrumentos institucionais capazes de concretizar os principios fundamentais,
entre os quais despontam, com relevincia o principio da inviolabilidade dos direitos

fundamentais e o principio da igualdade®.

Foi apenas na segunda metade do século XX, que o mundo ocidental, sacudido
pelos horrores da segunda guerra mundial, buscou por textos constitucionais que
trouxessem garantias mais efetivas do povo contra forgas arbitrdrias. Essas constituigoes
fixaram definitivamente a ideia do poder constituinte, agora com uma roupagem de
legalidade constitucional superior a legalidade ordindria, capaz de limitar os poderes

do legislador®.

A solugio seria encontrada, entio, na introdug¢io no contrato, de valores especificos,
que orientassem desde a discussdo, a edicio e a aplicagio das normas positivadas no

Estado, e esses valores nao se albergam em outro lugar senio no direito natural®.

As democracias constitucionais contemporineas buscam assim um equilibrio entre
o principio democritico e os limites da politica, por meio da for¢a normativa da
constitui¢io e sobretudo pelo controle de constitucionalidade, com o enfrentamento
constante das tentativas de invasio de campos de atuagio e busca pelo continuo

respeito a separagio dos poderes®.

7 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001. p. 149.
80 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001. p. 150.
81 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001. p. 150.
82 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001. p. 161.
8 HAARSCHER, Guy. A filosofia dos direitos do homem: Instituto Piaget, 1993. p. 41-43.

8 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dfas. Madrid: Trotta, 2001. p. 164.
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2.5 Papel dos principios na ordem juridica

Ronald Dworkin propée uma distin¢io entre regras e principios. Segundo esse
autor, as regras juridicas se aplicam caso a situag¢ao fética se enquadre no seu comando,
caso contrdrio, nao sio aplicdveis, obedecendo, portanto, ao um comando de “tudo

ou nada” .

Com relagio aos principios juridicos, nao se aniquilam em sua aplicagio no caso
concreto, mas, obedecem a um sopesamento de sua aplicabilidade, dessa forma, em
um outro caso, um principio que alcangou peso menor, poder receber proeminéncia,

de forma a nio se aniquilarem na ordem juridica®.

Para Robert Alexy, dizem-se normas tanto as regras quanto os principios, uma vez
que ambos apontam para o que deve ser e, um dos critérios para os distinguir é o grau
de generalidade, enquanto os principios sao dotados de grande generalidade, as regras

possuem pequena generalidade®.

Outra distingao, diz com a constatacio de que principios apontam para a realizagao
de algo no grau mais elevado possivel de satisfagio na ordem juridica, recebendo,
portanto, a designagio de “mandamentos de otimizagio”, os quais dependem do
embate com outros principios, ao passo que as regras possuem determinagdes dentro

do juridicamente possivel®.

Diante do conflito entre duas regras, as solugdes possiveis sdo a inser¢do em uma
delas de uma cldusula de excecao, para situagio especifica ou, em caso de nao existéncia
dessa cldusula, da declaragao de invalidade de uma das normas; os principios, por sua
vez, em caso de colisao se ajustam nio pela declarac¢io de invalidade, nem mesmo

. -~ 7 ~ -~
pela inser¢ao de cldusula de excegao, mas pela cessao de um frente ao outro pela

precedéncia®.

Neste ponto cabivel uma distingao entre os principios normativos apresentados por
Alexy e os principios gerais de direito, conforme identificados no artigo 4° da Lei de
Introducio as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, (Decreto-Lei n° 4.657, de 4

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 edicao. Tradugio: Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 39.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 edicao. Tradugio: Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 40-46.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 52 edi¢io alema. Traducao: Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 87.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 52 edi¢io alema. Traducao: Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 91.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 93.
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de setembro de 1942), com as alteragdes introduzidas pela Lei n° 12.376, de 30 de
dezembro de 2010.

Os principios gerais de direito, cuja natureza é de apresentar diretrizes amplas e
fundamentais do sistema juridico, sao espécies normativas de integragao que dao apoio
a todo o sistema jurl'dico, mesmo nio estando positivadas, € apresentam-se COmo o
tltimo reftgio do julgador diante do caso concreto, quando falharam a lei, a analogia

e os costumes, por estarem tais principios gerais estribados no ideal de justi¢a®.

J4 os principios normativos, conforme apresentados por Alexy, sio normas com
muita generalidade, que tem como caracteristicas a possibilidade de satisfagio em
diversos graus, e, no caso de colisao entre principios, a solugao se dd por meio da
precedéncia de um com relagio ao outro naquele caso concreto®. Esses principios sio,

em regra positivados na Constituigao.

Para Norberto Bobbio, nao hd qualquer ddvida de que os principios gerais sao
normas tanto quanto as demais, sendo, porém, as normas mais fundamentais do

sistema juridico e ainda podem se revestir da forma expressa ou nao expressa’.

Da mesma forma para Atienza e Manero, principios e regras sio espécies de
norma. Os principios, por sua vez, sio caracterizados por serem normas de cardter
geral, possuindo uma redagao vaga, programadticas, apresentam os valores maiores do
ordenamento juridico com elevado grau de hierarquia e comumente dirigidos aos

6rgaos aplicadores do direito™.

Identificados os principios, assim como as regras, como espécies de norma,
conducentes a concregdo, denota-se a superagio do Estado de Direito restrito ao
positivismo, encontrando o jusnaturalismo, a par de toda a discussao filos6fica que se
situa em sua génese, crise e nova ascensao, o espaco reclamado para a concretizagao da

justica, mediante a aplicagdo da lei e do direito.

% PAIVA, Eduardo de Azevedo. Principios gerais de direito e principios constitucionais. /z: Curso de direito

constitucional: normatividade juridica. (Série Aperfeicoamento de Magistrados, 11). p. 51-59. Rio de Janei-
ro: EMER]J, 2013. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/
series/11/normatividadejuridica_expediente.pdf. Acesso em: 29 maio 2024.

91 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 85-93.

%2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1995. p. 158, 159.

% ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruyz. Sobre principios ¢ Regras. Revista de Direito da Faculdade
Guanambi, Guanambi, v. 4, n. 01, p. 04-24, 2017. DOI: 10.29293/rdfg.v4i01.144. Disponivel em: https://
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2.6 O principio da legalidade e a Administraciao Publica

Uma vez constituido o Estado de Direito, por meio da Constitui¢ao, esse pode

cumprir seu mister, qual seja, proporcionar o bem comum da sociedade®.

Nasce entdo, com o Estado de Direito, o Direito Administrativo®. Essa disciplina,
voltada a codificagio de normas limitadoras a agdo do Estado e de seus governantes,
visa estabelecer limites as prerrogativas do exercentes do poder tanto horizontal (em

suas relagoes com outros Estados), quanto em suas relagoes com os cidadaos™.

Seriam, portanto, objetos do Direito Administrativo a organizagao, o funcionamento
e a atividade do poder executivo, ou de quem em seu nome as exer¢a, na execugao
dos servicos publicos”. Também conforme Ruy Cirne Lima, para quem o Direito
Administrativo, como ramo do direito positivo cuida da atividade administrativa, das

pessoas administrativas, da organizagao e dos agentes administrativos™.

O Direito Administrativo nio teria momento mais propicio para nascer, a nio
ser no Estado de Direito, vez que tanto no feudalismo, como no imperialismo, os
interesses a serem atendidos eram os do senhor ou do governante. De outra forma,
o Direito Administrativo surge para submeter os atos do Estado aos mandamentos

legais, como forma de proteger o cidadao®.

A Revolucao Francesa, assim, é um marco no surgimento tanto do Direito
Constitucional quanto do Direito Administrativo, ramos do Direito Puablico, cujo

interesse, modernamente, se sobrepord a autonomia privada apenas na medida em que

seu foco seja a concretizagio de interesses da coletividade'®.

O Direito Administrativo cuida, entdo, dos principios e regras disciplinadores
de 6rgaos, agentes e atividades levadas a efeito pela Administragao Publica, com o

fim de cumprir com o interesse publico, sob um regime juridico préprio que tem

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direitos administrativo. v. 1. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 1969. p. 15,16.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de (org.). Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1986. p. 10.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de (org.). Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1986. p. 61.

97 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Curso de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1977. p. 19.

%  CIRNE LIMA, Ruy. Principios de direito administrativo. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1964. p.
25, 26.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de (org.). Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1986. p. 13.
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como metas satisfazer os interesses coletivos a0 mesmo tempo que labora para a
protegdo das liberdades individuais, a qual, nesse mister utiliza-se da razoabilidade
e proporcionalidade com foco na preservagio do nucleo essencial das garantias

fundamentais'®'.

Neste cendrio se faz apropriada a citagio de emblemdtica decisdo judicial que teve
espago na Franga do século XIX, e é considerada como base para o estabelecimento do
Direito Administrativo Francés. Cuida-se do famoso Caso Blanco'®?, o qual serd aqui

explanado em linhas gerais.

No dia 03 de novembro de 1871, uma crianga de nome Agnés Blanco atravessava
uma rua de Bourdeaux quando foi atropelada por uma vagonete pertencente a uma
empresa estatal de manufatura de tabaco e era conduzida por quatro empregados,

tendo uma perna amputada.

O pai da crianga ingressou com uma agao de indenizacio contra o Estado, no
Tribunal de Justiga, de cunho civil, alegando a chamada falta do servi¢o. Em virtude
da existéncia da jurisdi¢io administrativa na Franca, que cuida das causas em que o

Estado ¢é parte, gerou-se o conflito, que foi a decisao do Tribunal de Conflitos.

Apés julgamento apertado, com 4 votos para cada lado, o Ministro da Justica,
presidentedo Tribunal de Conflitos, desempatouavotagaoatribuindoaresponsabilidade

da causa 2 jurisdi¢ao administrativa e concedeu uma pensio vitalicia a vitima.

Foram ali lancadas as bases da Teoria do Risco Administrativo, a qual estabelece a
responsabilidade objetiva do Estado por danos causados por seus agentes em func¢io
do servico. E para muitos juristas, esta decisao constitui-se na pedra angular do Direito

Administrativo Francés.

Celso Antdnio Bandira de Mello, citando Renato Alessi, escreve que: “enquanto
no Direito Privado pode-se fazer tudo aquilo que nio é proibido, no Direito
Administrativo s6 se pode fazer aquilo que é permitido; donde a relagao que existe
entre a administragao e a lei é uma relacio de subordinagao.”'?. Enfatiza também essa
subordinagao Fagundes, ao identificar nessa relagao de subordinagao a ordem juridica

todas as atividades da Administracao Pablica'®.

11 NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. Sio Paulo: Editora Atlas S.A., 2011, p. 5, 8.
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Por fim, dada a importincia capital da legalidade para o Direito Publico, eleva-se a

legalidade a categoria dos principios'®.

2.6.1 O principio da legalidade administrativa no Estado Liberal de Direito

Adotado o principio da legalidade tanto no Estado americano como no francés,
obra dos anseios burgueses em primazia, estava em foco a liberdade individual perante
o Estado. Portanto, era natural que os cidadaos pudessem quase tudo em sua esfera
privada de vida, respeitadas somente as barreiras legais que eles préprios haviam
concordado em instituir. O Estado, por outro viés, deveria ser limitado em sua sanha

de poder, amplamente conhecida, temida, sofrida e odiada no ancien régime europeu.

Desse modo, os direitos naturais e imprescritiveis do homem quais, liberdade,
propriedade, segurancga e resisténcia a opressao, conforme exposto alhures, estavam
doravante protegidos por lei contra o agir estatal, que deveria se manter em uma
posicdo de distanciamento das relagdes entre os cidadaos, somente intervindo, quando

no gozo de algum desses direitos, qualquer cidadao ofendesse o direito de outro.

Para traduzir a vontade do povo de viver livre das amarras do Estado, havia apenas
um poder legitimado, qual seja, o parlamento, entao a legalidade considerava a lei em
sentido estrito, aquela editada pelo legislador, cabendo ao executivo e ao judicidrio
somente aplicd-la. Para além do érgao emanador das normas, essas eram iguais para

todos e traziam consigo a carga material, oriunda do naturalismo, de direitos inatos

do cidadao!®°.

Nesse Estado Liberal, a par da liberdade do cidadao, o principio da legalidade
submetia a administragao publica, dentro de uma esfera negativa de atuagao, a abster-
se de fazer aquilo que a lei proibia. Porém, a discricionariedade administrativa era
entendida como uma carta branca autorizadora do agir administrativo livremente, onde
nao houvesse lei proibindo; essa conformagio da discricionariedade administrativa
era uma heranca do ancien régime que desejava, sorrateiramente continuar a agir, a

despeito das mudangas, dando uma sobrevida a privilégios e dominagio'”.

janeiro: Forense, 2010. p. 115.

15 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 8. ed. Rio de
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2.6.2 O principio da legalidade administrativa no Estado Social de Direito

Passados os primeiros anos da institui¢o do Estado de Direito, percebeu-se que nos
moldes originais, o distanciamento do Estado das relacoes sociais favorecia amplamente

aos novos detentores do poder, diga-se a burguesia endinheirada.

Nesse cendrio, o liberalismo que outrora hasteava a bandeira de liberdade, igualdade
e fraternidade, sentiu o peso da natureza humana e jd nao era suficiente para garantir
essa harmonia social. O Estado precisava acordar, erguer a voz e agir para corrigir os

rumos sociais.

Como uma nota fora da curva, a mesma legalidade que trouxe liberdade no século
XVIII, serviu de ferramenta para a dominagio, a exploracio e até o exterminio de
seres humanos no primeiro quartel do século XX. Algo precisava mudar, as teorias

precisavam ser revisitadas, a tirania precisava ser submetida a novos freios.

Os trabalhadores, sujeitos a rotinas cada vez mais extenuantes nas cidades e nos
campos, reclamavam do Estado uma prote¢ao ativa daqueles ditos direitos de primeira
geragio, aliados a novos direitos reconhecidos ou surgidos na nova forma de viver, os
direitos a assisténcia social, satide, educacio, trabalho, lazer, direito a sindicalizacio,

direito de greve.

Passado o periodo sangrento e de desalento das duas guerras mundiais, j4 nao
havia espago para um Estado inerte, mas esse deveria se imiscuir na vida cotidiana, no
convivio social e no econdmico, com o fim de buscar a igualdade possivel, vez que ji
nao cabia o pddio social ao principio da liberdade, mas ao principio da igualdade; ja

se ouvia falar em protec¢ao aos interesses publicos'®.

O Positivismo juridico, com seu entendimento de que somente o direito posto
por seres humanos ¢ vdlido, afastou o direito natural do cendrio das leis. Como
consequéncia, a legalidade administrativa sofreu uma mudanga radical, a partir desse
momento, a Administragio Publica somente poderia agir na letra da lei, estando,

portanto, proibida de fazer nada que nio fosse permitido por lei'®.
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Como consequéncia, a discricionariedade administrativa também sofreu grande
limitagao, vez que a parcela de liberdade da Administra¢io deveria estar posta em lei,

ao contrario da fase anteriormente aludida''®.

As mudancas acima, somou-se no Estado Social a atribuicio de funcio normativa
a0 Poder Executivo, vez que o Estado cresceu, e, com o distanciamento do direito
natural, a lei perdeu o seu contetido material, fixando-se no contetido formal, ou seja,
a lei passou a ser obedecida tao somente por seu contetido normativo, alijando-se do

contetdo de justica''".

2.6.3 O principio da legalidade administrativa no Estado Democrdtico de
Direito

Com o advento do Estado Democritico de Direito, firmado em diversas
Constitui¢oes contemporaineas, a exemplo da brasileira de 1988, a participacio
popular nos destinos nacionais ganhou novos contornos, com implicagao direta no

principio da legalidade administrativa.

Nesse ponto, os cidadios deixaram de ser apenas destinatdrios das normas,
elevando-se a condigao de autores das normas e participantes da gestao estatal e,

consequentemente, administrativa, bem como protagonistas da construgao das

estruturas juridico-politicas do Estado''*.

Os direitos fundamentais e sua defesa, parceiros que sao da democracia, careciam
desse ambiente para se concretizar. Assim ao se encontrarem em momento histérico

simile, deram origem ao Estado Democrético de Direito.

Nesse contexto, o Direito Administrativo, com o fito de alcancar maior estabilidade

e realizacdo, foi alcado, de vez, a categoria constitucional.

No caminhar do principio da legalidade jungido a evolugao do papel estatal, o
Direito Administrativo acompanhou a evolu¢io, partindo de um primeiro momento

de contengio do poder do Estado, a garantia de certos direitos individuais, para
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o reconhecimento do cidadio como pessoa-sujeito, apto a participar junto a

Administra¢do no rumo da realiza¢io da dignidade humana'">.

O principio da legalidade administrativa impde & Administracio o respeito as leis
estrito senso, mas também a todo o conjunto normativo, entendendo-se entio a lei,

genericamente falando, como todo o direito positivo''.

Jungida ao principio da legalidade, no Estado Democritico de Direito a
Administragdo Publica encontra-se impedida de exteriorizar sua vontade, seja por
meio de atos ou politicas publicas, além do que permite a lei, extrapolando os limites
legais, aquém do que ela exige, deixando de cumprir as determinagées legais, fora do
que estd previsto no texto legal, faltando-lhe a base legal ¢ nem mesmo contra o que

estd disposto expressamente no texto normativo'".

O principio da legalidade na administracio publica fez, entdo, um caminho
inverso daquele trilhado no Estado de Direito, qual seja, a lei voltou a assumir um
conteido material em adi¢do ao contetdo formal, e isso tornou-se possivel mediante
a uma busca da justica pelo direito, significando que a administragao nio mais devia
reveréncia apenas a lei posta, mas ao direito como um todo e visando a um ideal maior

de justiga''c.

2.7 O principio da legalidade na Administragao Publica brasileira

Portugal do século XVIII vivia sob uma monarquia absoluta, cujas principais
caracteristicas podem ser descritas como centralizacio do poder na mio do rei,
ascensao da burguesia e enfraquecimento da nobreza, e, tal centralizagio levou
a um aperfeicoamento da estrutura administrativa, essa tinha como ponto fraco o

recrutamento por favoritismo e a venda de cargos pablicos'"’.

113 NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. Sao Paulo: Editora Adlas, 2011. p. 28-32.

14 DEZAN, Sandro Licio. Administragdo publica & politicas de meio ambiente. Curitiba: Jurud editora,

2014. p. 39.

115 DEZAN, Sandro Licio. Administra¢io publica & politicas de meio ambiente. Curitiba: Jurud editora,

2014. p. 35, 36.

16 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Da Constitucionaliza¢io do direito administrativo: reflexos sobre o

principio da legalidade e a discricionariedade administrativa. Atualidades Juridicas: Revista do Conselho Feder-
al da Ordem dos Advogados do Brasil. Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 1-19, jan./jun., 2012. p. 4. Disponivel
em: heep://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=80131. Acesso em: 13 margo 2024.

17 FREITAS DO AMARAL, Diogo. Curso de direito administrativo. 2. ed. v. 1. Coimbra: Almedina, 2000.
p. 67,68.



Enquanto isso, o Brasil Império inaugurou a sua primeira Constituicao em 1824,
na qual consta como disciplina da administra¢io a possibilidade de acesso aos cargos
publicos a todos os cidadaos, dependendo de seus talentos e virtudes, bem como a
responsabilizacio dos empregados publicos pelos abusos e omissoes praticados no

desempenho de suas fungoes''®.

Com relagio a legalidade administrativa no Brasil Império, o artigo 166 da
Constitui¢ao de 1824 dispoe que: “Art. 166. A Lei designard as suas atribuigoes,
competéncia, e autoridade, e quanto convier no melhor desempenho desta

Administragao.”.

Na Constituigdo republicana de 1889 foi omitida essa mengio a lei, porém, o acesso
a cargos publicos foi deferido aos brasileiros que apresentassem capacidades especiais

estatuidas em lei, sendo vedada a acumulagio remunerada de cargos'"”.

A Constituigao brasileira de 1934 criou um verdadeiro regime dos funciondrios
publicos em seu titulo VII, abrangendo do artigo 168 ao 173, que tratam desde o acesso
por concurso de provas e titulos, acimulo de cargos, aposentadoria, responsabilidade
soliddria com a satde publica, suspensio de remuneragio em caso de assungao de
cargo eletivo, bem como a determinacio ao Poder Legislativo para votar o Estatuto

dos Funciondrios Pablicos, entre outros'*.

AsConstituicoesde 1937, 1946, 1967 e Emenda Constitucional 1/1969, mantiveram
a estrutura do regime dos funciondrios publicos inaugurado na Constitui¢io de 1934,
sem maiores alteracoes e, com relacio a Administracio Publica dos entes federados,

nota-se nessas Cartas a presen¢a de normas limitadoras de sua atuagao'*'.

No periodo republicano acima referido, a doutrina brasileira cuidou de reconhecer e
parametrizar os principios do direito administrativo pétrio, entre os quais, destaca-se o

principio da legalidade, decorrente do regime adotado desde a primeira Constituigao.

Dessa forma, o respeito a lei aparece como um dos principios de Direito

Administrativo, como a obrigagio da Administra¢io agir dentro da lei (em sentido

18 BRASIL. Constituicao (1824). Lex: Constituigao Politica do Império do Brazil, de 25 de mar¢o de 1824.
Art. 179, XIV e XXIX. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.
htm. Acesso: em 05 set. 2024.

119 BRASIL. Constitui¢ao (1891). Lex: Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil, de fevereiro de 1891.
Art. 73. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em:
05 set. 2024.

120 BRASIL. Constitui¢io (1934). Lex: Constituigao dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934.
Arts. 168 a 173. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso
em: 05 set. 2024.

2L BAPTISTA, Patricia. Transformagées do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 72, 73.
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estrito), sendo responsdveis pelas consequéncias dos fatos a si atribuidos, contririos
a lei, decorrendo ainda a puni¢io dos funciondrios que excedem e os que cumprem

ordens ilegais, por ser a Administragao “atividade do que nao é proprietdrio”.'**.

No tema da legalidade, enquanto o particular pode fazer tudo aquilo que nao ¢é
proibido, como uma face do prestigio a autonomia, no Direito Pablico, sobretudo no
Direito Administrativo, o que hd é a reveréncia a lei, onde os atos dos agentes somente

serao vélidos se concordes com a finalidade estampada na lei'*.

O “poder administrativo” que é aquele impulso que a administra¢do possui para

executar seus atos e os fins do Estado estd totalmente submetido 2 lei'?4.

O principio da legalidade reside no 4mago do conceito republica democritica,
sendo que a atividade administrativa se fundard na lei e nesta mesma lei encontrard os

seus limites'?.

A lei, uma vez criada como ato tipico do Poder Legislativo, é dotada de tal valor
formal que se impoe a todas as autoridades do Estado, sendo o ato emanado pela

Administracdo uma concretizagio da propria lei'*.

Decorre da leitura da mais abalizada doutrina pdtria do século XX, anterior
a Constituicado de 1988, que a Administragio Publica, executora dos atos do
Poder Executivo, também do Legislativo e Judicidrio quando da atividade atipica
administrativa, pautava-se estritamente pelos contornos legais, realizando a lei em seus

rigidos detalhes.

No vazio da lei, a Administracao Publica nio atuava, ao revés, mandava um recado,
como que um siléncio eloquente, de que apenas a lei em seu sentido estrito a poria
em movimento. Ainda, caso a execugio da lei conduzisse 2 minima possibilidade de
contrarid-la, também nio agiria, vez que a ela nio era dado contrariar os ditames

normativos, seja agindo, seja se omitindo.

Este o cendrio que encontrou o constituinte da redemocratizagao do Brasil, uma

Administragao Publica lenta e reticente, presa a uma legalidade estrita que ji dava

122 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de direito administrativo. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1964. p.
22, 176.

2 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de (org.). Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1986. p. 15-17.

124 CAVALCANTTI. Themistocles Brandio. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Livraria Fre-
itas Bastos, 1977. p.177.

15 JUSTEN FILHO, Mar¢al. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 77.

26 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direitos administrativo. v. 1. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 1969. p.33.



mostras de nao ser suficiente para atender aos reclamos de uma sociedade que se
agigantava em complexidade e em desejo de participar cada vez mais dos rumos da
nagio, a fim de fazer valer o postulado democratico de que todo o poder emana do

povo.

2.7.1 Constituigdo de 1988, Administracio Piblica e Legalidade

A Constitui¢ao de 1988 inovou totalmente. Na esteira da redemocratiza¢io, o
constituinte destinou todo o capitulo VII do titulo III & Administragao Pdblica. Do
artigo 37 ao 43 instituiu desde os principios da Administragao Publica, organizagao,

aplicacdo de recursos, cargos, servidores, militares, entre muitos outros'”.

Com a nova Constituigdo, os principios de Direito Administrativo assumiram
verdadeira dimensio normativa, servindo, desde entio, como balizas a atuacio
administrativa, no s6 no campo dos atos, mas também do processo administrativo,
que, com a edi¢do da lei n° 9.784/99, introjetou todos os principios valorizados

constitucionalmente'?.

Uma verdadeira revolugdo pela qual os diversos paises democrdticos do mundo ji
estavam passando, e, em tempos de conexio global em rede nio haveria mais espago
para uma Administragao Publica lenta que nio conversasse com as mais modernas
formas de relacionamento horizontais e mesmo vertical em uma nova concepgio, na
qual o interesse ptblico também ganhara novos contornos com a assungio de forca

normativa pela Constitui¢io.

Papel crucial no processo de remodelagem da agio administrativa foi a
constitucionalizagao do direito administrativo, com a consequente obrigatoriedade
desse ramo do Direito observar as normas e principios constitucionais, fazendo com

que as velhas amarras dogmadticas viessem a ceder definitivamente'?.

Assiste-se entdo no Brasil contemporineo a uma crise do principio da legalidade
administrativa, vez que a Administragio Publica estd obrigada a mirar a Constituicao
antes de devotar-se a lei e, esta devogdo s6 se fard possivel no 4mbito dos limites

previamente apontados pela Carta Magna, e o Direito Administrativo ganha nova

127 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 37-43. Disponivel em: http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 05 set. 2024.
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roupagem, agora democrdtica, ao passo que a Administracio Pablica responsabilizar-
g g q ¢

se-4 por ser concretizadora de direitos fundamentais'®.

O papel do administrador publico também se avulta nessa nova ordem, vez
que estard com os pés fincados no agir corriqueiro, mas os olhos voltados para a
Constituigao Federal, como que a buscar em suas normas e principios garantidores
dos direitos fundamentais a chancela que o autorizard, ou nao, a aplicar a lei ao caso
concreto, podendo inclusive contrarid-la, sendo este o atuar conforme a juridicidade

administrativa'.

2.7.2 O principio da legalidade administrativa no Pés-positivismo e
Neoconstitucionalismo

Certo ¢ que Direito Administrativo e Constitui¢ao andam juntos desde o advento
do Estado de Direito, conforme referido neste trabalho. E, no caso do Brasil, com
mais certeza, considerando que em todas as constitui¢oes, desde o Império, em menor

ou maior grau, a figura do direito administrativo ¢ presente.

Verdade também que foi a Constitui¢ao brasileira de 1988 que consagrou de vez o
status constitucional do Direito Administrativo, ao designar capitulo especifico para a

Administragao Publica.

Carece de nota o fato da constitucionalizacio do direito como um todo e,
consequentemente do Direito Administrativo, decorrer do fené6meno da assungao,
pela Constitui¢io de forga normativa, significando que tanto as regras quantos os

valores constitucionais assumem autoridade capaz de condicionar tanto a validade

quanto o sentido de todas as demais normas do direito infraconstitucional'®.

De tal sorte que o administrador publico, diante do fendmeno, ao aplicar a lei
precisard observar, para além do texto posto, se a lei e a sua aplicagao atendem aos
objetivos preconizados pela Constituigao, bem como se estd inserida nos contornos

posto pela Norma Maior'?.

130 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizagio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 34-38.
131 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 34-38.
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O principio da legalidade na Administra¢ao Publica dentro do Estado Democritico
de Direito, mais especificamente na atual fase do neoconstitucionalismo carece de se
abeberar dos principios e normas constitucionais, com isso, a dignidade humana ganha
proeminéncia, a ideia de supremacia do interesse piblico sobre o privado reveste-se
de novo sentido, qual seja, interesse pablico é o interesse da sociedade e o mérito do
ato administrativo submete-se doravante ao controle judicial, portanto, o principio da
legalidade administrativa se robustece e remete o agir administrativo ao principio da
juridicidade'.

No atual Estado brasileiro, entdo, a Administragio Puablica, por meio dos seus
atos balizado pela nova roupagem do principio da legalidade se coloca como serva da
sociedade. Consequentemente deve atuar para concretizar direitos fundamentais a luz
da Constituicao Federal, possibilitada pela evolu¢ao do principio da legalidade, que a
faz pautar-se, desde entio, pela juridicidade administrativa, possivel no atual Estado

Constitucional Democritico de Direito'?.

3% BARROSO. Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢io do direito: o triunfo tardio do
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3 A tensao entre a legalidade e a juridicidade
com o advento do pds-positivismo

Acontece, a partir da segunda metade do século XX, uma remodelagem do Estado,
oriunda da constatacdo, sob alto preco para a histéria humana, de que nio bastava
que os Estados constituidos se submetessem fielmente as leis, se essas nio traduzissem
respeito a dignidade da pessoa humana e aos principios norteadores da revolu¢io

francesa, nomeadamente, liberdade, igualdade e fraternidade.

Assiste-se, entao, uma guinada do Estado para voltar a abeberar-se do direito

natural, sem, contudo, abandonar o direito positivo.

Diversas na¢oes, fundadas no pensamento cientifico contemporineo acerca do tema,

colocam em marcha reformas estruturais, a partir do texto e papel constitucionais.

Nesse contexto, a Administragdo Publica tem ressaltado o seu papel de, utilizando-
se de normas, atos e contratos administrativos, empregar todos os seus meios, tais
como, seus bens, seus recursos financeiros e por intermédio do trabalho dos agentes
publicos, com o objetivo de atender as necessidades dos cidadaos, na medida que esse

atendimento remeta 2 satisfacio dos reclamos da coletividade!*®.

Falar em Estado doravante subentende-se falar nao apenas em Estado de Direito,
mas em Estado Democritico de Direito, por carecer, qualquer defini¢io nesse sentido,
de identificagao do poder emanador desse direito, o qual, sabidamente, estd assentado

sobre o povo'”’.

A Administragdo, principal executora dos atos de governo, sente os efeitos dos
ventos da mudanga, sendo levada a questionar, inclusive, o sentido de institutos como

o da primazia do interesse publico sobre o interesse privado.

Assim, nesse novo Estado, a administracio assume papel diverso diante dos
administrados. Deixa de ser uma administra¢io limitadora para apresentar-se como
uma administra¢io prestadora, que lanca mio de todas as ferramentas ao seu dispor,
tal como a lei, a Constituigao, os principios gerais de direito, dentre outras, com o fito
de concretizar os direitos fundamentais dos administrados!®.

36 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977.
p. 264.

137 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 100.
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A prestagao do servigo publico caminha para revestir-se de regularidade na satisfacao
das necessidades de toda a coletividade, mas, identificdvel no atendimento a cada um

dos administrados que dela necessite'®.

Tal mister restaria limitado e restringido pela estrutura juridica nao fosse a ocorréncia
de outro fendmeno, também levado a efeito na segunda metade do século XX, qual
seja, a constitucionalizagao do direito, com a irradiagio de suas normas e principios
por todo o ordenamento juridico. Essa a realidade também do Direito Administrativo,

que, no caso brasileiro, tem diversos principios insculpidos literalmente em seu texto'*.

Assim, para alguns autores, o principio da legalidade, no contexto do Estado
Democrético Constitucional de Direito, pds-positivista, ganha contornos de realizador
dos valores implicitos e explicitos da Constitui¢io e de todo o Direito, numa busca
por efetivar os ideais de justiga, para muito além de abeberar-se apenas no texto frio

da norma posta'*'.

Outra por¢ao da doutrina, 3 qual se filia esta pesquisa, entende que para a
concretizagdo de direitos fundamentais no ambito do pés-positivismo, mormente no

Direito Administrativo, o principio da juridicidade administrativa ganha relevo'*.

Nesse aspecto, com o fim de demonstrarmos a tensio entre a legalidade e a
juridicidade com o advento do pés-positivismo, serdo abordados (7) o pds-positivismo
e a constitucionalizagao do Direito, (77) o declinio do principio da legalidade e (7ii) a

legalidade x juridicidade administrativa: a tensao.

3.1 O pés-positivismo e a constitucionalizagao do Direito

O positivismo juridico questionado cede espago a busca de solugées no seio do
Estado de Direito, sendo pavimentada, assim, a estrada que conduziria ao pds-

positivismo.

tim3o, n. 6. p. 169-186, 2015.
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Com a reaproximagao entre ética e direito, sobretudo apds a segunda guerra
mundial, a dignidade humana passa a ocupar o centro no sentido moral e no sentido
juridico, sendo traduzida nesse dltimo por meio dos direitos fundamentais insertos

nas cartas constitucionais'.

Nesse ponto, restou identificado o Jocus de onde emanariam as novas diretrizes

sociais, qual seja, a Constituigao.

Ocorre que, o ambiente de concretizagao dos direitos fundamentais necessariamente
deveria ser o ambiente da democracia, com os cidadaos como destinatdrios e produtores
das normas estatais, dai que o Estado Democrdtico de Direito se estrutura como um
rol de instituigoes juridico-politicas destinadas a concretizar a dignidade da pessoa

humana'#,

Para além da fonte emanadora das novas diretrizes sociais, restava identificado

também o modelo de Estado que serviria de ninho para que essas ideias eclodissem.

Dessa forma, constata-se que, para que haja cidadania plena, os direitos fundamentais
devem ser cristalizados sob a forma de principios, em uma democracia que respeite

o principio majoritdrio sem olvidar do respeito a cada um em sua individualidade

moral'®,

Nesse contexto, a Constituigao é o instrumento por meio do qual democracia e
direitos fundamentais se consolidam no 4mbito do Estado, e, a forma da democracia

e dos direitos fundamentais expandir seus efeitos por todos os limites do Estado ¢ a

constitucionalizacio do direito, também chamada de neoconstitucionalismo!“°.

3.1.1 A Transi¢do do Positivismo ao Pés-Positivismo: Integragdo de Principios
e Normas na Hermenéutica Constitucional Pés-Guerra

Originado do debate entre o jusnaturalismo e o positivismo, correntes filoséficas
antagénicas que amparam o Direito, (ambientado no pés-segunda guerra mundial),

0 pés-positivismo apresenta-se como a busca por um meio termo entre €ssas duas

143 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
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15 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
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posicoes, surgido exatamente da negagio do jusnaturalismo e posterior queda do

positivismo'?.

Para o pensamento pds-positivista jd nao era possivel a busca por uma aproximagio
entre ciéncias naturais e ciéncias sociais, caracteristica do positivismo de Augusto
Comte'®. Como reagio, passou-se a considerar o contexto de produgio e aplicagao das
normas, com uma abertura para interpretacoes subjetivas do texto escrito, atentando-

se o intérprete para as incertezas e perspectivas de um direito que se pretendia vivo.

O pés-positivismo busca uma superagio da legalidade estrita e uma aproximagao
entre moral e Direito, sem, contudo, renunciar ao direito positivado, num cendrio
de principios dotados de normatividade, com foco em uma teoria dos direitos
fundamentais baseada na dignidade humana, tudo isso descortinado sob uma nova

hermenéutica constitucional'®.

Enquanto para o positivismo os principios niao sao dotados de for¢a coercitiva, e
servem apenas como balizas morais aos intérpretes do direito, para o pés-positivismo
os principios sao espécie do género norma, que abriga também as regras, e detém

poder normativo e de coagao™".

A complexidade social mostrou-se maior do que os conceitos congelados na lei
estrita, a qual, para acompanhar os novos tempos careceria do apoio dos principios, os
quais, deixam de ser a figura de um ideal inspirador e inalcangdvel, para revestir-se de

uma tal forga capaz de obrigar ao seu cumprimento.

Por esse tempo, houve um reconhecimento da imperatividade das normas
constitucionais, passando a Constitui¢do de diversos paises democrdticos, cada uma a
seu momento, de uma norma simplesmente politica para uma norma juridica, dotada,
portanto, de nova forma de interpretagdo, adequada ao seu status, e possuidora
de principios préprios como o da supremacia da Constitui¢ao, o da presungao de

constitucionalidade das normas e atos do Poder publico, entre outros™'.
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Outra novidade do pés-guerra, aliado a supremacia da Constituigio foi expansao
da jurisdi¢do constitucional, assistiu-se a um refor¢o no papel do Poder Judicidrio,
paralelo ao detrimento do papel do Poder Legislativo, vez que o foco saiu da lei para

a Constitui¢cao™?.

Fazia-se necessdrio para a transi¢ao do império da lei ao império da constitui¢do, que

essa possuisse meios de fazer com que seus mandamentos fossem cumpridos, de forma
<A . \ ~ . ~ .

que a desobediéncia levasse a exclusao da norma ou extingao do ato que a contrariasse.

As Cortes constitucionais assumem esse papel e passam a ser indispensdveis diante do

Nnovo cenario.

3.1.2 Neoconstitucionalismo e Pds-Positivismo: A Evolug¢io da
Constitucionalizacio do Direito e a Reaproximagdo entre Direito e Moral

Sobre a constitucionalizacio do Direito Administrativo, no sentido da
constitucionaliza¢ao de valores e principios, com a consequente ampliagao do sentido
da lei, com um salto do Estado Legal ao estado de Direito, com foco na dignidade
humana, foi positivado inicialmente na Alemanha em 1949, dai se expandindo para
ordenamentos juridicos da Espanha, Portugal, Franga e Brasil com a Constituigao de
19883,

Esclarega-se neste ponto, tratar-se da positivagao de normas administrativas nesse
sentido, vez o processo de constitucionalizagio ao redor do globo se d4 em época até
anterior, como no caso da Constituicio Polonesa de 1791 e da Constituicio Mexicana
de 1917, a qual trouxe para seu texto uma série de direitos sociais e principios de
justica social, estabelecendo assim as bases para um Estado mais intervencionista na

promogio do bem-estar da populagio.

Fendmeno do Estado liberal, a lei ocupava o centro do sistema juridico, nesse
cendrio, a constitui¢do nio era considerada como uma norma juridica de pronta
aplica¢do, e sim como uma carta de valores e diretrizes politicas, ficando para a lei o

papel de realizar a soberania popular por meio de sua aplicagao'*.

2005. p. 6.
52 BARROSO. Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr./jun.

2005. p. 6.
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Com o declinio da legalidade, a constituigao passa a ocupar um novo lugar no
sistema normativo, qual seja, a consolidagdo como norma juridica com eficicia e

aplicabilidade direta, também chamado de for¢a normativa da constitui¢ao'.

Um fator determinante para o sucesso do novo modelo juridico foi a ampliagao
da jurisdi¢do constitucional nos mais diversos paises, em momento que restou
demonstrada a necessidade de maior controle sobre todos os poderes publicos, aliado
ainda, ao acréscimo das matérias tratadas pela carta magna, sobretudo com o advento
do Estado Social, tornando-a verdadeira norma fundamental da estrutura do Estado e

das relagées sociais'>®/!’.

No cendrio do pds-positivismo, os principios constitucionais também recebem

uma nova carga de significagao, produzindo diretamente efeitos juridicos'®

. O que,
traduz-se por uma aplicabilidade direta desses principios, com forga para impor o seu
cumprimento, sob pena de incorrer-se em inconstitucionalidade, com todas as suas

consequéncias.

Tais principios que podem ser extraidos diretamente do texto legal, ou captado
de todo o sistema de normas, agem por vezes como fonte normativa, interpretativa
e integrativa do conjunto normativo, com foco na consecu¢io de uma harmonia na

aplica¢io do direito'.

Estd criado o cendrio para a constitucionalizagao do direito, também chamada de
neoconstitucionalismo, no qual as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas

a luz da Constituicao'®.

O neoconstitucionalismo estd tao vinculado ao pds-positivismo que com ele chega

a se confundir, vez que tém em comum a busca pela reaproximacio entre o Direito e

a moral'®’.
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O ponto central da constitucionalizagao do direito encontra-se exatamente em uma
releitura do papel dos direitos fundamentais, que, para além de sua esfera de protecio
subjetiva, previamente consagrada, passam a englobar uma esfera de protecio objetiva,
na qual suas finalidades e valores devem interessar e proteger toda a sociedade, o que faz
estremecer toda as dreas do direito quando confrontadas com os direitos fundamentais

constitucionais'®?.

3.1.2.1 A Centralidade da Constituicio de 1988: A Transformagio do Sistema
Juridico Brasileiro e a Integragdo dos Principios Constitucionais

Com o advento da Constitui¢do brasileira de 1988, os principais ramos do direito
tiveram normas inseridas no seu texto, fazendo com que as fontes desses ramos fossem

constitucionalizadas'®.

Assim, com a assun¢io pela Constitui¢ao de posigao central de todo o sistema
juridico pdtrio, ocorrido paulatinamente, mas com inicio com a sua promulgacio, ela
passa a exercer, para além de uma supremacia formal, uma supremacia também material,
destronando, entre nés, o Cédigo Civil, afetado paralelamente pela “descodificacio”

desse ramo do direito'®.

Doravante, todo o direito infraconstitucional deverd ser interpretado conforme as
normas e fins constitucionais, e os poderes executivo e legislativos serao levados a agir,
ou a nao agir, conforme esses ditames constitucionais, ao passo que caberd ao poder

judicidrio o papel de checagem das normas sob essa nova ordem'®.

Impende observarmos que o fendmeno ora vivido nio subentende uma anulagao dos
diversos ramos do Direito brasileiro, sob a justificativa do olhar direto constitucional.
Afinal, os diversos ramos do Direito possuem histérias proprias, elementos construidos
a0 longo de anos de aplicagio e interpretagio a luz da realidade social. O que deve se

ter em mente é que, mesmo aqueles ramos que possuem poucas normas positivadas

contemporinea. Revista de Direitos Fundam. Democ., v. 25, n. 1, p. 81-109, jan./abr. 2020. p. 88.
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no texto constitucional deverdo espelhar o seu atuar nos principios e orientagdes

constitucionais, sem, contudo, renunciarem a sua identidade.

3.1.2.2 A Transformagio do Direito Administrativo Brasileiro: A Influéncia da
Constitucionalizagdo e a Centralidade dos Principios Constitucionais

Com a constitucionalizacio do direito, todos os seus ramos deverio ser vistos a luz

da Constitui¢io, o que inclui o Direito Administrativo.

A Constitui¢ao brasileira de 1988 dedicou todo o capitulo VII & Administragao
Publica, inclusive fixando seus principios. Com essa medida, consagra-se a juridicidade

administrativa'®.

A expansio da normatividade para a Administragao Pdblica permite-lhe atuar em
busca da concretiza¢io do ato administrativo que melhor assegure o interesse pablico

e prestigie a seguranga juridica'®.

Essadenominadaautotuteladeclarativadanormatividade por parte da Administragao
nio decorre, portanto, da lei estrita, senio, é fruto das transformagoes ocorridas no

campo da juridicidade'®®.

Dessa forma, aliados a lei positivada, os principios normativos extraidos da
constitui¢io e de todo o sistema juridico que lhe orienta permitirdo a Administra¢ao
Publica atuar de uma maneira muito mais precisa e eficiente na busca dos fins do
Estado, agigantando o seu papel, de mera executora para concretizadora dos valores

constitucionais.

Como efeito dessa juridicidade, a discussio sobre atos administrativos vinculados e
discriciondrios resta-se esvaziada, pois, doravante passar-se-d a aferir a maior ou menor
vinculagio de tais atos a juridicidade, em virtude da incidéncia direta sobre esses atos

dos principios constitucionais'®’.

Ao abrigo e a0 compromisso com a Constitui¢io, a Administracio Ptblica deve
buscar, por meio de seus atos a prote¢io dos direitos fundamentais do cidadao, com

foco maior na dignidade da pessoa humana'”.
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Ponto principal para a constitucionalizagao do direito administrativo brasileiro
foi, entdo, a irradiagio dos principios constitucionais, gerais e especificos sobre
esse ramo do direito, cujo foco na dignidade da pessoa humana e na realizagao dos
direitos fundamentais alterou profundamente o epicentro das relagoes desta com
os administrados, alterando institutos como a supremacia do interesse publico e o

controle judicial do mérito do ato administrativo'”".

Naio resta divida, nesse cendrio, de que hd uma mudanga de subsun¢io do atuar
da Administra¢do Publica, passando do principio da legalidade administrativa para o

principio da juridicidade'”*.

3.2 O declinio do principio da legalidade

A transi¢io do Estado Social de Direito para o Estado Democrético de Direito,
porém, nao se dd de forma linear e pacifica, sem sobressaltos, vez que as forgas em
conflito no seio social digladiam-se, ora para manter, ora para conquistar novos

terrenos.

A guisa de introducao da juridicidade na seara outrora ocupada totalmente pela
legalidade, insta apresentar, por hora em breves linhas em que consiste o principio
da juridicidade.

O administrativista Sandro Dezan afirma que a Administra¢io Ptblica hodierna

para a consecugio dos seus fins deve atuar em conformidade com a lei e o Direito'”?/'74.

Scapin, compartilha de mesmo entendimento, ao afirmar que sob o manto da

legalidade todo o agir da administragdo estava vinculado a lei, sob o comando da

juridicidade a atuagao administrativa reporta-se nao s6 a lei, mas a lei e ao Direito'”.
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Diante do caminho trilhado pelo principio dalegalidade, imperioso o conhecimento
dos fatores que, paulatinamente, minaram sua supremacia, a ponto de ouvir-se o
alardear de uma crise da legalidade, embora esse termo nao seja abragado por parte da

doutrina, que prefere falar em evolugio'”¢.

Trata-se de uma mudancga de cunho planetdrio, tendo como possiveis origens, o
aumento substancial do niimero de leis, a utilizagao da letra da lei para o cometimento
de injusticas em um momento que o foco estava mais na forma que no contetddo, um
decréscimo do atuar do poder legislativo frente a um acréscimo do papel do poder
executivo como controlador daquele, a constitucionalizagao do direito e o surgimento
cada vez mais frequentes de outras fontes normativas a par da lei estrita, com forca

regulamentadora geral ou setorial'”’.

No Estado Democritico de Direito, duas consequéncias principais vieram a tona,
a fim de alterarem substancialmente a face do principio da legalidade, trata-se da
inser¢ao da face material a legalidade, em adigao a face formal, herdada do Estado
Social de Direito, bem como de um chamamento a participagio do cidadio nos rumos

e controle da administragao'’.

Em virtude das mudangcas de papel pelas quais passou a lei, sobretudo a partir da
segunda metade do século XX, o principio, antes defendido como pilar do agir da
administracio publica, vai assistir ao surgimento de novas vias de atuagao administrativa

que ndo necessariamente aguardam pelo comando legal.

O Estado mudou em sua relagio com o cidadao, as relagbes sociais tornaram-se
mais complexas, o cendrio mundial de convivio entre os paises, entre as empresas
nacionais e transnacionais, o maior e mais rdpido acesso dos cidadaos a informagao,
passaram a exigir respostas rdpidas, incompativeis com a morosidade dos processos

legislativos ordindrios.

No mundo em ebuli¢do, solucoes juridicas foram sendo buscadas cada vez mais a
margem do engessamento legal. Como exemplos, surgem normas administrativas a

resolver problemas emergentes, as agéncias reguladoras se tornam uma realidade, com
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normas préprias a impactarem grande parcela da sociedade e do setor privado. A lei

perdeu a corrida do tempo.

Ao se buscar uma origem para a crise da lei, esbarra-se no questionamento aos
responsdveis pela edi¢do dessas leis, pois, os parlamentos, mundo a fora enfrentam
uma onda de criticas aos seus métodos e escolhas, muitos acobertados por sigilos e
acordos nao conhecidos pela sociedade que os nomeou'”.

Por outro lado, a prépria lei, ao longo do tempo foi perdendo seu brilho de

orientadora da vida publica e privada'.

Nas palavras de Lopes ao comentar realidade de outrora na qual a lei era capaz de
regular qualquer assunto relevante: “Sinto-lhes informar, mas esse modelo sucumbiu.
Primeiro por nio conseguir atender as demandas origindrias do modelo do Estado

liberal, e, com maior razdo, num segundo momento, revelou-se indbil face aos anseios

do Estado Social.”'®!.

Com o aumento das dreas e funcoes que o Estado social teve que desempenhar,
assistiu-se a um crescimento desmedido do ndmero de leis a tratar de assuntos das
mais diversas naturezas, como consequéncia, surgiram leis cada vez mais imperfeitas
e sem condicoes de resolver os problemas surgidos no seio social, levando a um

desconhecimento cada vez maior do arcabougo juridico e descrédito nas normas'®*.

Os requisitos bésicos das leis, generalidade e abstracio, aliados a vinculagao a uma

norma superior, provaram-se incapazes de proporcionar a justi¢a e a liberdade aos

cidadios, retirando-lhe a aura de perfeicao'®.

Diante da desconfianca gerada a lei, sobretudo na segunda metade do século XX,
emerge o constitucionalismo como norma juridica capaz de espraiar sua influéncia
por todo o sistema normativo, impulsionado pelo surgimento de tribunais e formas

de controle da constitucionalidade dessas leis'®4.
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Paralelamente 4 ascensdo constitucional, a dindmica social obrigou 4 adogao de
inimeros atos normativos diferentes da lei para regular situagdes, chancelados pela
prépria constitui¢do ao instituir instrumentos como medidas provisérias, leis delegadas,
regulamentos autdbnomos que passam a ocupar o vazio legal, em nome sobretudo da

técnica, da celeridade e da eficiéncia'®.

Finalmente, o declinio da legalidade também ¢é obra do aumento do prestigio do
poder executivo que, quando nao possui atribui¢des legislativas, utiliza-se de indmeros
artificios para fazer prevalecer sua vontade no parlamento, a exemplo da constituigao

de fortes bases parlamentares'®.

Nesse contexto, a Administragao Publica teve, paulatinamente, as suas fungoes
alargadas, e, nas palavras de Paulo Otero: “a ideia de que a Administracao Publica é
serva da lei, limitando-se a aplicar mecanicamente a juridicidade heterovinculativa da

sua actuagio, é hoje um mito desesperadamente ultrapassado.”¥.

Num cendrio em que a lei é substituida pela constitui¢ao no topo do ordenamento
juridico, assiste-se a uma constitucionaliza¢do dos diversos ramos do direito, com
énfase para o direito administrativo, levando o administrador publico a se transmutar

de um aplicador da lei a aplicador da constitui¢ao'®.

Arremata-se que todas essas mudangas nao podem ocorrer ao arrepio da lei e sem
outra amarra juridica que lhes dé estabilidade, dai que a constitucionalizagao do direito

administrativo emerge como resposta eficaz'®.

A essa busca do direito administrativo pelas fontes constitucionais expressas e
implicitas nomeia-se como um salto do principio da legalidade ao principio da
juridicidade, com as consequéncias do atuar administrativo continuar a submeter-se
a lei, desde que essa seja constitucional, mas também podendo fundar os seus atos
diretamente na Constituicio, e até contrariamente a lei caso seja essa a receita apontada

pelos principios constitucionais em ponderagio'”.
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3.3 Legalidade x juridicidade administrativa: a tensio

H4 autores para os quais a atuagao da Administragao publica a envolver os principios
da legalidade e da juridicidade se d4 por meio de uma harmonia, vez que nio hd o

afastamento do principio da legalidade, mas uma amplia¢do do seu agir, tendo em
consonAncia a lei e o Direito'.

O autor Sando Dezan, em obra posterior aquela que apresentou o pensamento
acima, apresenta a relagdo tensionada entre os principios, ao escrever que em um
sociocultural valorativo axiomdtico, de necessiria atuagao juridico-decisional, no qual
nao se admite um agir apenas conforme o direito-texto, é “imprescindivel reconhecer
a nitida tensdo formal entre juridicidade (no agir baliza[zado] pela ordem juridica

escrita ao fundamento de valores axiomdticos socioculturais) e legalidade (levando em

consideragao somente a lei escrita)”"?.

Segue 0 mesmo autor a considerar que na Administra¢ao publica pds-positivista,
em linha com o neoconstitucionalismo e, portanto, submetida ao principio da
juridicidade deve-se considerar um enfraquecimento da lei e um fortalecimento dos

valores!”3.

Arremata Dezan que com a necessdria atuagido dos processos administrativos
conforme a lei e o Direito, nos termos do artigo 2°, pardgrafo tnico, I, da Lei
9.784/99, houve uma libertacio desses processos, cendrio a partir do qual deixam o

confinamento meramente formal para dotarem-se de substincia, nos mesmos moldes

do processo jurisdicional .

Preocupagio apontada por Otero, no sentido de que, caso niao houvesse uma norma
no ordenamento juridico-positivo redefinindo o papel da Administragao Publica ante

a normatividade reguladora de seus atos a vinculagao da Administracio 2 juridicidade
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revelar-se-ia imperfeita'®, foi, entdo, para a realidade brasileira, suprida com a edi¢ao

da Lei n° 9.784/99 citada alhures.

P DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica & politicas de meio ambiente. Curitiba: Jurud editora,

2014. p. 43.

2 DEZAN, Sandro Lucio. Fenomenologia e hermenéutica do direito administrativo: Para uma teoria da

decisio administrativa. Porto: Jurud Editorial, 2018. p. 22.
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stitucional de Direito. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, v. 24, n 1, €9977, p. 9-27, jan./abr. 2024. p. 22.
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dade. Coimbra: edi¢oes Almedina, 2011. p.715.



Como consequéncia, estard conferida a permissdo, por exemplo, para uma submissao
. . . \ . . ’ . 7 . 3 7 .
administrativa a for¢a normativa dos principios explicitos e implicitos de todo o

ordenamento juridico para a fundamentagao de suas decisoes'*.

Para outros autores, todavia, existe de fato uma tensio entre os principios da
legalidade e da juridicidade administrativas. Tensao esta que se aflora agora, quando
os atos administrativos nao mais podem existir alijados do modo de ser do Estado,
devendo, portanto, partir de uma Administragio Publica democrdtica, imbuida da
missdo de concretizar direitos fundamentais, em linha com o Estado garantidor da

dignidade humana.

Nessa linha, Cristévam e Catarino afirmam que a constitucionaliza¢do do Direito
Administrativo opera uma substitui¢io da normatividade da lei pela normatividade
da Constituigao, o que vem a demonstrar uma quebra da onipoténcia da lei para a
Administragdo, e concluem dizendo que com a crise do modelo da estrita legalidade
administrativa estatui-se um novo padrio para o ato administrativo, qual seja, a

juridicidade administrativa'”.

Para Silva, o principio da legalidade, em seu inicio, tinha uma fungao negativa da
atividade da Administragao, alterando-se com o principio da juridicidade a uma funcao
positiva de fundamento da agio administrativa, qual seja, para uma administra¢io

prestadora'®®.

Gustavo Binenbomj, embora fale em harmonia, ao tratar do enfraquecimento
da lei formal aponta para a necessidade de superagao do paradigma da legalidade

administrativa e substituicio da lei pela Constituigao, como ponto central da vinculagao

da Administrago a juridicidade'”.

Sob o enfoque da superagao dalegalidade estrita, Dezan aclara a questao ao arrematar
que com relagdo a atuagao hodierna da Administra¢ao Puablica, “a lei é o seu ponto de

partida, e o Direito, como ciéncia, a sua fronteira intransponivel.”*%.
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Ao defender uma posicao pré legalidade, Rafael Sathelr assevera que: “Nao se
compreende correta, portanto, a ideia de que o principio [da legalidade] se encontraria
de alguma forma em crise ou decadéncia, visto que o seu processo de evolu¢io histérica

é no sentido de fortalecer — e nao enfraquecer — a vinculagio da administra¢io a lei*”".

Costa assevera que no Estado Constitucional de Direito ¢ inconcebivel a pratica de
atos que, mesmo prescritos em lei, diante do caso concreto se manifestem contrérios a
moralidade ou a razoabilidade e, nessa linha a juridicidade proporciona uma ampliacio

do controle e alcance do ato administrativo®®?.

Por fim, Maria Silvia Zanella di Pietro, autora que inspirou Rafael Sathler, assevera
que ¢ lamentdvel falar-se me crise da legalidade, uma vez que tal principio encontra-se

em evolucao®®.

Esta pesquisa, portanto, estd alinhada ao entendimento de que hd uma tensao entre
o principio da legalidade e o principio da juridicidade, vez que o primeiro, reinante
absoluto desde o advento do Estado Liberal, necessita, no atual Estado Democritico e
Constitucional de Direito, ceder espago ao principio da juridicidade, o que nio se d4
sem resisténcia, como comum ocorrer com todo sistema pré-constituido por ocasido

do seu questionamento.

Se torna nitido, pela citagao dos diversos autores acima, um misto de apoio a
uma harmonia da legalidade com a juridicidade, ladeado pela ideia de superagio da

legalidade, a demonstrar uma verdadeira tensao entre os principios.

Com o advento do pds-positivismo, aliado a crise da legalidade formal, a vinculagao
da Administragdo Publica unicamente a lei restou prejudicada, levando-a a uma
submissio a lei e ao direito, incluindo principios e normas e, nesse cendrio, avulta-se o

papel da constitui¢io, dotada que é desde sua origem de principios e regras®*.

21 MIRANDA. Rafael Sathler Gomes. A evolugao histérica do principio da legalidade e a extensdo de seu
sentido no atual contexto do direito administrativo. Revista do CAAP, UFMG, Belo Horizonte, n. 1-2, v. 27,
p. 1-13, 2022. p. 13.

22 COSTA, Bruno Leonardo Mantuano. Sangées disciplinares militares do Distrito Federal judicializadas:
Um estudo empirico sobre o controle jurisdicional deferente do mérito administrativo. 2023. 123 f. Dissertacio
(Mestrado em Direito), Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Universitdrio de Brasilia, 2023.
205 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Da Constitucionalizagio do direito administrativo: reflexos sobre o
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Fendmeno contemporineo aos acima descritos, a constitucionalizagao do direito
administrativo arrasta-o para um viés democrdtico e de realizagio dos direitos

fundamentais, com foco na dignidade humana.

Questao a se resolver, a posi¢ao da legalidade nesse novo cendrio em que o direito
administrativo vai buscar seu fundamento de validade na Constituigao. A legalidade

administrativa sofrerd entdo uma mutagdo, por meio da qual a Administragio se
submeterd aos principios e regras constitucionais, antes mesmo de submeter a lei*®.

Doravante, os atos administrativos continuariao a ser realizados em conformidade
com a lei, que, a despeito de ter perdido sua posi¢do central, continua a ocupar espago
no cendrio juridico, porém, tais atos podem mirar diretamente a Constitui¢do, sem

encontrar barreira na lei e, buscando uma aplicagio 6tima da constituigao, esses atos
d . d d. . . 7, . . . . , . 1 =206
podem, mirando no direito e principios constitucionais, até contrariar a lei*®.

Esse alargamento da submissao da Administragao Publica, superando a legalidade
estrita e indo ao encontro de outras fontes limitadoras, sobretudo os principios e normas

constitucionais, recebe da doutrina entdo o nome de juridicidade administrativa*”.

No caso brasileiro, diferente de paises como a Alemanha, Portugal e Espanha, entre
outros, o principio da juridicidade administrativa nao se encontra inscrito no texto
constitucional. Porém, na lei que rege o processo administrativo, lei n® 9.784/99, em

seu artigo 2°, parégrafo Unico e inciso primeiro, ao estatuir que em tais processos a

Administragdo Pablica deverd agir conforme a lei e o Direito®®.

Ajuridicidade administrativa no nega a legalidade administrativa, todavia, insere a
Administra¢io Publica no modo de agir compativel com o atual Estado Democrético
e Constitucional de Direito, orientando-a a bem desempenhar sua fungao atipica por

meio do ato de externar o direito nas situacoes faticas™”.

25 DEZAN, Sandro Lucio. A Constitucionalizagio do direito administrativo para um modelo de adminis-

tracio publica democrdtica. Revista de Direitos Fundam. Democr., v. 28, n. 1, p. 129-148, jan./abr. 2023. p.
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Alegre, 2018. p. 119.
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fevereiro 2024.
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No pés-positivismo, sob o neoconstitucionalismo, a legalidade reveste-se de
caracteristica de ponto inicial na busca pela aplicagio do Direito ao caso concreto,
busca essa que se aperfeicoard com a juridicidade, dotada de maior alcance por
contar, para além do texto legal escrito, com normas positivadas e nao positivadas, da

Constitui¢ao e de todo o arcabougo juridico®".

Essa ampliagio no atuar da Administragio Puablica, passando de uma cega
obediéncia ao texto escrito da lei, sem adentrar no seu mérito, genericamente falando,
para a adog¢io de um olhar no que diz o Direito e todo o arcabougo juridico, com
foco na Constituicao com seus principios, regras e valores, recebe assim, como balizas
os contornos da realidade social, dotando a Administra¢do de um engajamento em
busca da concretiza¢ao dos direitos fundamentais no Estado social e democritico de

direito?'!.

Nesse cendrio, o direito necessariamente deve ser visto sob uma nova 4tica, qual seja,
extrapola os contornos da norma para ser entendido como um dominio da realidade,

apreendido das relagoes humanas, para além do direito posto pelo Estado?'2.

Se a juridicidade administrativa nio nega a legalidade administrativa e, a contrario
sensu, com essa coexiste no contexto do pés-positivismo, onde residiria a tensao entre

legalidade e juridicidade?

A tensio entre legalidade e juridicidade reside exatamente no momento de transi¢ao
entre 0 positivismo e o pds-positivismo, no qual a primeira corrente, arraigada nos
paises desde o advento do Estado Liberal e, como representante de um dos poderes
instituidos, a saber o poder legislativo, denota o embate de forgas sociais em busca da

manuten¢io ou da conquista de espago no cendrio juridico.

Podemos apontar como um efeito de embate o chamado risco da Administragao
Puablica, que, nas palavras de Rodrigo Valgas “é toda incerteza que pode afetar a
atividade administrativa tendo por consequéncias impactos negativos ou positivos

nos objetivos por ela pretendidos.”*'.

20 DEZAN, Sandro Licio. O que ¢ o neojusnaturalismo? um olhar pela éptica da administracio publica

contemporinea. Revista de Direitos Fundam. Democ., v. 25, n. 1, p. 81-109, jan./abr. 2020. p. 90.
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Segundo o autor, esse Risco da Administracao Publica apresenta no Brasil um viés
negativo sob o nome de risco da responsabilizagao dos agentes publicos, que pode ser
definido como uma incerteza que acomete o administrador publico diante da possivel

responsabilizacio por seus atos decisérios'“.

Diante do propalado risco, o administrador publico passa entao a nao mais decidir
em busca de satisfazer o interesse publico, mas, e principalmente buscando a sua
prépria protecdo. E esse risco decorre da possibilidade sentida pelo administrador,
do controle externo disfuncional, que, independentemente da orientagao adotada ao

decidir, estard sujeito a uma punigao®”.

Os motivos do medo, sob uma Administragdo balizada no principio da legalidade
seriam a edicao de normas administrativas muito abertas, o acréscimo descomunal
no numero de leis, levando cada vez mais a uma impossibilidade de conhecimento
de todas as normas atinentes a sua atuagio e por fim, o pouco prestigio das decisoes

administrativas diante dos drgios de controle externo®'®.

Essa cultura do medo de decisoes de controle disfuncionais, que leva a pritica de
atos também disfuncionais é um dos resultados do atestado de incapacidade que a
legalidade administrativa demonstra de orientar e prestar o suporte a0 administrador
publico no desempenho do suas atribui¢des corriqueiras no atual momento de relagoes

sociais complexas.

Dai que o principio da juridicidade administrativa carece de ser conhecido em
seus contornos e alcado ao centro como ferramenta apta a garantir o retorno das
decisdes administrativas a seguranca juridica, mediante a justificagio das condutas e
fornecimento aos 6rgaos de controle externo de pardmetros de andlise das decisoes,
evitando assim, ou ao menos reduzindo o estado e incertezas e a produgao de decisoes

punitivas desfuncionais.

Esse apenas o primeiro ponto, afeto aos atores do cendrio juridico. Por outro viés, o
papel de outrora da Administragao Pablica, de exemplar executora da lei, no momento
de tensio, cede diante do papel da atual Administracao Pablica de concretizadora dos

direitos fundamentais, para o que se socorrerd das regras e principios constitucionais,

24 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacio dos

agentes publicos. 3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 359.
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numa verdadeira troca de fungao, passando de uma a¢do limitadora a uma agao positiva

em prol do administrado®".

Segue a tensao, quando a Administra¢ao Publica se depara com uma omissao legal e,

nao podendo quedar-se inerte, langa olhos sobre a Constituigao em busca da resposta

a0 caso concreto?'®.

Acirra-se de vez a tensdo quando a Administra¢io Publica, ao deparar-se com uma
lei que, em cotejo com os contornos constitucionais se mostra incompativel, portanto,

inconstitucional, reveste-se de proatividade e, ao amparo do principio da juridicidade,

atua contra legem e aplica diretamente a Constituigao ao caso concreto”"’.

A alardeada tensio legalidade x juridicidade constata-se também na andlise do
mérito do ato administrativo discriciondrio, outrora imune ao controle pelo Poder
Judicidrio, ora, sob o principio da juridicidade onde os atos devem ser fundamentados,
nao hd mais espago para essa reserva, ampliando-se o controle judicial, vez que, ao atuar
segundo a lei e o Direito, a Administragao obriga-se a fundamentar exaustivamente

seus atos>?°.

Acerca da fundamentagio do ato administrativo, convém apresentar o
posicionamento de Alexandre Lopes, para quem “o dever de fundamentagio afasta o

poder publico da concepgao enraizada na cena brasileira de que as decisoes na esfera

administrativa seriam meras manifestagdes de autoridade e poder®'.

O autor aprofunda o debate sobre o dever de fundamentagao das decisoes
administrativas ao apontd-la como uma garantia prépria do Estado Democrdtico

Constitucional, legitimador, nesse cendrio, dessas decisoes***.

217 DEZAN, Sandro Lucio. A Constitucionalizagio do direito administrativo para um modelo de adminis-

tracio publica democrdtica. Revista de Direitos Fundam. Democr., v. 28, n. 1, p. 129-148, jan./abr. 2023. p.
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tracio publica democrdtica. Revista de Direitos Fundam. Democr., v. 28, n. 1, p. 129-148, jan./abr. 2023. p.
139.
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Por fim, uma vez que o Estado Constitucional de Direito zela pelo cumprimento
dos principios democréticos, em especial do principio da dignidade da pessoa humana,
a Administragao Publica desse tempo deve dar novo significado ao principio da
supremacia do interesse publico, e, para tanto a coletividade deve ser convidada a uma

participagao cada vez maior na construgao das politicas publicas, num movimento que
se distancia definitivamente de uma mera aplica¢do rigida da lei*?.

Outro principio de vital importincia no Estado Democrético e Constitucional de
Direito e apenas realizdvel nesse terreno, e que representa um outro ponto de tensio

entre a legalidade estrita e a juridicidade, é o principio da seguranca juridica.

No ambito do pds-positivismo, o principio da seguranca juridica, somente se
efetiva com a ado¢io de um processo democrdtico, alinhado com os objetivos do

préprio Estado, e ndo apenas formalizador e justificador de condutas estatais as vezes

arbitrdrias e até impeditivas do exercicio da cidadania®*.

Tal como os diversos ramos do direito material, com o advento do
neoconstitucionalismo o processo migrou para a Constituigdo, vez que se consolidou

como mais um dos direitos fundamentais do cidadao, em contraposi¢io a um mero

instrumento de exteriorizagao do poder estatal de outrora®®.

O processo democrdtico constitucional visa, entdo, a concretizacio do acesso dos
cidadios a jurisdigdo e, para além, o alcance da efetiva solugao dos conflitos individuais

e sociais, nos contornos democréticos de busca pela justica*.

Outro nao foi o caminho trilhado pelo processo administrativo, o qual, uma vez
iluminado pelos raios democréticos, ascendeu a Constitui¢do como instrumento
realizador dos fins democrdticos da Administragio, e para tanto, se vale dos principios

da responsabilidade e da moralidade administrativa, na busca pela juridicidade

administrativa justa*’.
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O processo administrativo brasileiro, mais bem representado com a edigao da Lei
n°. 9.784/1999, aliancado ao Estado Democritico de Direito, tem como funcoes
primordiais a efetivagao de um maior controle da atividade administrativa e uma

maior participa¢io popular na constru¢io do ato administrativo®*.

Com o fito, entdo de realizar a justiga pelo direito, o processo administrativo,
sobretudo aquele do qual poderd advir alguma san¢io aos administrados, revestido do
status de processo de Estado, tem entre seus objetivos impedir os chamados arbitrios
estatais e, para tanto advoga-se a nao aplicagao indiscriminada do principio da
instrumentalidade das formas, sob o risco de ofensa ao direito dos administrados ao

devido processo legal, coroldrio do Estado Democritico de Direito*?.

Ambientada neste Estado Constitucional de Direito e de posse do dever-poder de
conduzir o processo administrativo democrdtico, a Administragio transmuta-se em
uma “Administra¢do Publica Juridicizada, permeada pelas nogoes de ordenamento
juridico, de sistema juridico, de normas-principio, de normas-regras, assim como,
de valores neles contidos e fundamentais-informativos™*, ou seja, estamos diante de

uma Administragao Pablica capaz e responsdvel por concretizar direitos fundamentais.

Impossivel, portanto, ndo falar em tensao entre a legalidade e a juridicidade em um
cendrio permeado pela busca de valorizagio dos direitos fundamentais, em linha com

a materializacdo da dignidade da pessoa humana.

O recado que se pretende passar ¢ que ndo estamos diante do descobrimento de mais

um instituto juridico, de aplicagao facultativa ao talante do administrador publico.

O presente e o futuro reclamam uma quebra de vinculo de submissao da
Administracdo Pdblica com o principio da legalidade que, ora destronado, passard
a ser mais um elemento juridico, “aliado” na batalha por efetivacao da juridicidade

administrativa.

Caso nio seja essa a posi¢ao adotada, continuaremos a assistir nas decisoes pablicas
a negagao de direitos fundamentais e a violagio da ordem constitucional, sob a
justificativa da obediéncia a legalidade. E isso nao pode mais ocorrer, pois, os tempos

S20 outros.

28 MELLO, Rafael Munhoz de. Processo administrativo, devido processo legal e a lei n® 9.784/99. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, p. 83-104, jan./mar. 2002. p. 83,85.
29 DEZAN, Sandro Licio. CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A juridicidade administrativa contrdria a

direitos fundamentais no processo administrativo sancionador: uma relativizagao inconstitucional do principio

da legalidade. Revista da AGU, Brasilia, v. 15, n. 03, p. 245-268, jul./set. 2016. p. 247-250.
20 DEZAN, Sandro Lucio. O Direito Administrativo Disciplinar e a processualidade ampla no Estado Con-

stitucional de Direito. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, v. 24, n 1, €9977, p. 9-27, jan./abr. 2024. p. 24.
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4 O conteudo juridico do principio da
juridicidade administrativa

Uma vez descortinada a histéria que levou ao enfraquecimento do principio da
legalidade administrativa, torna-se premente o conhecimento mais aprofundado

daquele principio que lhe fard as vezes de orientador dos atos e politicas publicas.

O principio da juridicidade administrativa é a ferramenta capaz de fazer com que
a Administra¢io Puablica possa cumprir com o seu papel de concretizadora de direitos

constitucionais fundamentais, dai a maior necessidade de seu estudo??'.

Tal matéria nao se trata de assunto novo na seara juridica, vez que varios paises
inclusive inseriram a figura do principio da juridicidade administrativa em suas

Constituicoes.

No caso brasileiro, tal principio, embora nao positivado na Constituigao, decorre

de seu sistema juridico e, para além, foi positivado na Lei n° 9.784/1999.

A luz do exposto, para uma apresentacio fundamentada do conteddo juridico
do principio da juridicidade administrativa, cerne desta pesquisa, far-se-4 necessario
abordar (7) o principio da juridicidade: Fontes, destinatdrios e regra abstrata, (77) o
principio da juridicidade administrativa: Fontes, destinatdrios e regra abstrata e por

fim, (7ii) o contetdo juridico do principio da juridicidade administrativa.

4.1 Principio da Juricidade: Fontes, destinatdrios e regra abstrata

O principio da juridicidade pode ser entendido como parte da pedra fundamental
do Estado de Direito, tendo em vista que aponta na dire¢io de que todas as agdes
levadas a efeito no Ambito do Estado devem ser ordenadas em conformidade com o

Direito.

#1 DPara o professor Sandro Dezan, a juridicidade tem relagio com valores na seguinte monta: a busca do ato

6timo implica o reconhecimento e a utilizagdo dos valores relevantes e essenciais & luz do sistema normativo,
dando azo ao principio da juridicidade administrativa. A juridicidade administrativa, & vista desses fatores se
transforma em juridicidade concretamente aplicada e empregada para a realizacio desses valores identificados
pelo intérprete e aplicador do Direito Administrativo. (DEZAN, Sandro Licio. Administragiao publica &
politicas de meio ambiente: O principio da Precaugio ambiental e uma proposta de teoria geral da decisio
administrativa. Curitiba: Jurud Editora, 2014. p. 89).



Os trés poderes estatais, Legislativo, Executivo e Judicidrio, devem se submeter ao
ordenamento juridico estabelecido. Tal amarra tem como objetivos principais fornecer
a seguranga juridica aos signatdrios do pacto social, bem como dotar os cidadaos da
protegdo necessdria contra os arbitrios estatais, garantindo-lhes a protecio dos direitos

e garantias individuais.

Essa juridicidade que habita nos primérdios do Estado de Direito é parte integrante
de todo negdcio juridico e precede a prépria lei estrita, sendo o negécio juridico uma

maneira que os seres humanos, enquanto tais, tém de se relacionarem entre si*?.

No Estado de Direito a juridicidade atua em duas frentes, obriga tanto aos poderes
estatais a atuarem nos limites da lei e do Direito, como os individuos, que nio podem

se furtar ao cumprimento das normas juridicas estabelecidas.

4.1.1 Fontes do Principio da Juridicidade

Conforme explicitado alhures, a juridicidade reside na prépria ideia de formagao
do Estado de Direito, vez que esse constituiu-se, fundado em diversas teorias que
tinham por fim estabelecer uma estabilidade, legitimidade do poder e respeito matuo

ao contrato*®

a ser firmado entre o Estado e os cidadaos, em contraposicio a auséncia
de amarras do regime que se pretendia superar, qual seja, a monarquia absolutista que

insistia em nao reconhecer limites as suas agoes para além da vontade do soberano.

O novo quadro, sobretudo nos Estados que adotam o sistema romano-germanico
de regras, também conhecido como c¢ivil law, com seu foco na codificacio das leis,

apresenta a Constitui¢io escrita como a fonte maior do principio da juridicidade.

A efetividade do poder coercitivo da Constituigao como fonte primeira do principio
da juridicidade, todavia, tem origem nio muito remota, mas, na constatagio de
que essa norma ndo existe dissociada da realidade que pretende orientar, e sim na
capacidade de concretizacio da situacdo real por ela regulada, sendo a Constituigao

uma exteriorizagio do ser e do dever ser?*.

2 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1998.
p. 53.

23 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato social.16. ed. Sao Paulo: Editora Cultrix, 1999. p. 30: “Encontrar
uma forma de associacio que defenda e proteja de toda a for¢a comum a pessoa e os bens de cada associado, e
pela qual, cada um, unindo-se a todos, nio obedeca, portanto, sendo a si mesmo, e permanega tio livre como
anteriormente’. Tal ¢ o problema fundamental cuja solugo ¢ dada pelo contrato social.”

»4  HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991.
p. 14,15.
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A partir dai, outras fontes vao se somando, como as leis, a doutrina, a jurisprudéncia,
os principios gerais de direito, os tratados internacionais sobre direitos humanos e os

costumes, todos esses, orientados pelo farol constitucional.

A necessidade de subsumir os atos estatais a atuagao conforme o Direito, para além
da lei estrita, encontra respaldo também na lei de introdugao as normas do Direito
brasileiro, Decreto-Lei n® 4.657/42, quando em seus artigos 4° e 5° fornece ao
aplicador da lei alternativas a omissao legal e obriga esse aplicador a olhar para os fins

do Estado, a ver se a lei em destaque estd em consonincia com eles®”.

Nesse contexto, é obra afeta a todo o aplicador e interpretador do Direito valer-se
das leis e dos principios no desempenho de suas fungoes legais, com foco no papel
principiolégico de integrador das normas ao interesse, ptblico, & seguranca juridica e

a concretizagao dos direitos e garantias fundamentais®.

No caso especifico da lei, importante destacar que desde o advento da sociedade
politica, que teve como um dos fins permitir a garantia dos direitos naturais, deficiente
no estado de natureza, a lei revestiu-se de autoridade ao exigir de todos os membros

dessa sociedade obediéncia aos seus ditames®’.

Com o correr dos anos e dos fatos histéricos associados ao papel do Estado, a lei
demonstrou-se insuficiente, por si s6, de garantir a adequagdo dos atores sociais a nova
realidade juridica do Estado Democritico de Direito e de garantir aos cidadaos o gozo

dos direitos fundamentais decorrentes do reconhecimento de sua dignidade.

A ideia de justica presente no atual modelo estatal, associa-se, necessariamente,

um Direito de igual teor, o qual, para concretizar-se se valerd dos principios juridicos,
238

tal qual o principio da juridicidade®®.

Nesse cendrio, o principio da legalidade passa a atuar em parceria com o principio
da juridicidade, ampliando-se o seu alcance, como forma de orientar a atuagio estatal

na diregao de concretizar os direitos fundamentais®”.

25 BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introducio as normas do Direito Bra-
sileiro. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em 22
abril 2024.

6 DEZAN, Sandro Licio. Administracao publica & politicas de meio ambiente. Curitiba: Jurud editora,

2014. p. 36.

#7 HAARSCHER, Guy. A filosofia dos direitos do homem. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 22.

28 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 245.

29 DEZAN, Sandro Licio. Administracao publica & politicas de meio ambiente. Curitiba: Jurud editora,
2014. p. 43.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm

Constata-se, entdo que a atuagao conforme a lei e o direito, como uma evolugao do

primado do principio da legalidade domina 0 momento atual da ciéncia juridica*®.

Na Constitui¢io brasileira de 1988, o principio da juridicidade ocorre, de forma
implicita em diversos artigos. Como exemplos temos o inciso II do artigo 5°, no qual
vem expressando que ninguém serd obrigado a qualquer ato, senao em virtude de lei.

Sendo essa uma garantia para os cidadaos.

J4 o artigo 37 submete a Administracao publica em todas as suas instincias aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Encontra-se af presentes nitidas amarras contra o arbitrio.

Com relagdo ao representante maior do Poder Executivo, o presidente da republica,
o artigo 82 da Constituicao de 1988 atribui-lhe, em seu inciso IV, o poder-dever de
sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, advindo de sua inércia diversos efeitos

juridicos.

No 4mbito do Poder Judicidrio, o Supremo Tribunal Federal-STE, detém o poder-
dever de fazer observar as normas constitucionais, conforme preceitua o artigo 102,
inciso III. Dessa forma o STF exerce papel de extrema relevincia na efetividade do

principio da juridicidade.

Diversas outras normas constitucionais robustecem o papel do principio da
juridicidade, sendo essas aqui mencionadas apenas uma amostra de como todas as

instancias da reptblica lhe sao tributdrias.

4.1.2 Destinatdrios do Principio da Juridicidade

Estao obrigados pelo principio da juridicidade todos aqueles que se abrigam a
sombra do Estado constituido. Assim, tanto os entes do préprio Estado como os

individuos.

No que tange aos trés poderes, o Poder Legislativo estd obrigado a elaborar as leis
em conformidade com a Constitui¢io e com as regras e principios decorrentes do
modelo estatal, sem, contudo, olvidar dos direitos e garantias individuais, emanados

em sua origem da dignidade da pessoa humana.

O Poder Executivo, ao aplicar as leis, deverd pautar-se no sistema normativo,
atendendo a Administraciao Publica, em seus atos aos ditames da lei em sentido estrito

e ao Direito como um todo.

2 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho. Madrid:
Civitas, 1984. p. 15.
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Da mesma forma o Poder Judicidrio estd obrigado a atender, em suas decisoes a lei
e ao Direito, respeitando os principios constitucionais e todos os demais decorrentes

do sistema juridico.

Aos particulares e as instituigoes privadas também ndo remanesce outra opgao, a

nao ser a submissao a legalidade, atentando-se para todo o Direito.

Reside na ordem primeira da submissao ao principio da juridicidade o atendimento
dos fins do Estado e, no atual momento brasileiro, os fins do Estado Constitucional e

Democritico de Direito.

4.1.3 Regra Abstrata do Principio da Juridicidade

A regra abstrata do principio da juridicidade, que pode ser entendida como sua
diretriz geral®!, reside justamente no cardter de obrigar tanto o Estado quanto os
individuos a pautarem suas agdes em conformidade com o Direito, nos limites
estabelecidos pelo ordenamento juridico, como condi¢io de validade e legitimidade

dessas acoes?.

Como consequéncias diretas dessas diretrizes estao a limitagdo do poder do agir
estatal, forma de prote¢do contra seu arbitrio, a prote¢io dos direitos e garantias
individuais inscritos no texto constitucional e decorrente de todo o sistema juridico e
a seguranga juridica, que brinda os anuentes do contrato social com a previsibilidade
de agdes e consequéncias por ambos os lados. Seria este entdo o contetido politico-

ideol6gico* do principio da juridicidade.

Essas consequéncias encontram-se ombreadas a uma de maior vulto, a qual remete
\ ;. . - . . . .« e . . , N ~
a necessdria submissao ao principio da juridicidade, qual seja, a prépria preservagio do
Estado de Direito, pois, ao impedir que qualquer pessoa ou poder se insurja para além

dos limites do ordenamento juridico constituido, assegura a supremacia do Direito.

Dentro das diretrizes gerais do principio da juridicidade residem, portanto, os seus
objetivos principais, os quais serdo especificados para atender as particularidades dos

diversos ramos do direito, porém, sempre a luz do guantum acima exposto.

21 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017. p. 28.

22 DEZAN, Sandro Licio. CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A juridicidade administrativa contrdria a
direitos fundamentais no processo administrativo sancionador: uma relativizagao inconstitucional do principio

da legalidade. Revista da AGU, Brasilia, v. 15, n. 03, p. 245-268, jul./set. 2016. p. 237.

25 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017. p. 10.



4.2 O principio da juridicidade administrativa: Fontes, destinatarios e
regra abstrata

Para os objetivos desta pesquisa, cuida-se de especificar as fontes, os destinatdrios
e a regra abstrata do principio aplicdveis a seara administrativa no ambito do pés-
positivismo, bem como apresentar o contetido juridico do principio, mostrando-o
aplicdvel e auditdvel a sua adogio pela Administragao Publica com foco na concretizagio

de direitos fundamentais.

A Constituicio brasileira de 1988, atenta ao movimento internacional de
constitucionalizagio do Direito, introduziu em seu texto regras e principios dos
diversos ramos das ciéncias juridicas, sendo que, especial aten¢ao mereceu o Direito

Administrativo.

Dessa forma, dedicou o extenso capitulo VII 2 Administragao Puablica e, de partida,
no caput do artigo 37 aponta quais sio os principios bdsicos a serem obedecidos por
esse ramo do Direito, quais sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia. Segundo Binenbojm, no contexto das normas citadas, estaria implicito o

principio da juridicidade administrativa**“.

Em outros paises, todavia, principio da juridicidade administrativa, encontra-se
positivado na constituigdo, a exemplo da Alemanha (Lei Fundamental da Republica
da Alemanbha, artigo 30, §3°), Espanha (Constitui¢ao Espanhola de 1978, art. 103.1)

e em Portugal (Constitui¢io Portuguesa de 1976, art. 266, item 2)*®.

Sob o império da legalidade, os atos da Administragdao Publica eram classificados
como vinculados, quando a lei ndo deixava margem de decisao para o administrador
além dos exatos limites por ela estipulados ou atos discriciondrios, quando a mesma

lei nao contemplava todas as possibilidades de decisdo pelo administrador, deixando a

esse a possibilidade de optar entre vérias solucoes possiveis diante da norma®%.

Ultrapassado, porém, o império da legalidade estrita sob o pds-positivismo, como
efeito da consequente juridicidade, a discussdo sobre atos administrativos vinculados e

discriciondrios esvaziou-se, pois, nesse contexto, afere-se a maior ou menor vinculacio

244 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizagio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 70.
2 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Da Constitucionalizagio do direito administrativo: reflexos sobre o
principio da legalidade e a discricionariedade administrativa. Atualidades Juridicas: Revista do Conselho Feder-
al da Ordem dos Advogados do Brasil. Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 1-19, jan./jun., 2012.

246 DI PIETRO. Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 221.
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desses atos a juridicidade, em virtude da incidéncia direta sobre eles dos principios

constitucionais?¥7/%4,

O autor Sandro Dezan ao passo que afirma que as modernas técnicas de
hermenéuticas apontam que deve se compor a legalidade com a juridicidade, quando
o administrador publico é chamado a tomar decisées discriciondrias, faz a aplicacio
prética desses atos discriciondrios no campo do Direito Ambiental com o manejo da
juridicidade e o principio da precau¢io, por meio da formulagao de uma teoria para a

fundamentacio das decisdes administrativas ambientais®®.

A Administracdo Publica ao submeter-se a lei e ao Direito nio o faz sem um
objetivo especifico, pois, sob o manto do neoconstitucionalismo abandona de vez o
papel estdtico de apenas cumpridora dos ditames legais, para assumir posi¢ao proativa

pelos ideais democréticos. Essa defesa cristaliza-se por meio da protecao dos direitos

fundamentais do cidadao, com foco maior na dignidade da pessoa humana®°.

O principio da juridicidade administrativa funciona, entao, como uma bussola a
orientar a Administracdo Publica em todos os seus atos, possibilitando-a a dizer o
direito ao caso concreto, e, com isso, levando-a ao exercicio de sua funcao jurl'dica

atipica®'.

A juridicidade, no entender de Scapin, é o principio que substituiu o principio da
legalidade como orientador dos atos da Administragao Publica nos sistemas alemao,

espanhol, portugués e brasileiro, entre outros™?.

247 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizagio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 71.
28 Para o professor Sandro Dezan: a teoria tem evoluido para limitar essa margem de liberdade da Adminis-
tracdo para a prética dos atos discriciondrios, jungindo o sopesamento de conveniéncia e oportunidade a correta
— ou razodvel e proporcional — identificagio do interesse publico a ser almejado & luz do caso concreto, posto
que somente hd de haver um tnico ato 6timo a realizar por completo o interesse pubico posto em jogo. A essa
caracteristica posta a orientar o intérprete e aplicador do Direito Administrativo na busca da edi¢io do tnico ato
adequado ao caso concreto denominamos “razoabilidade qualificada. (DEZAN, Sandro Licio. Administracao
publica & politicas de meio ambiente: O principio da precaugio ambiental e uma proposta de teoria geral da
decisio administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 58).

29 Cf. DEZAN, Sandro Licio. Administragio publica & politicas de meio ambiente: O principio da pre-

caugio ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014, p. 56 a 69.

0 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizagio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 73.
21 DEZAN, Sandro Lacio; CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Processo administrativo. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. p. 103.

»2 SCAPIN. Romano. Do principio da legalidade ao da juridicidade administrativa: A apreciacio de consti-

tucionalidade pela administracio publica. Revista da ESDM, Porto Alegre, v. 5, n. 9, p. 79-103, 2019. p. 87,
88.

— 70 —



Para Dezan e Carmona, o principio da juridicidade administrativa nao superou o
principio dalegalidade, mas surge como complemento a este rumo a uma atuagio estatal

célere e flexivel 2 busca de concretizar direitos fundamentais dos administrados®>.

4.2.1 Fontes especificas do Principio da Juridicidade Administrativa

A fonte primeira do principio da juridicidade administrativa é a constitui¢ao. Tendo
em vista que com a constitucionaliza¢ao do direito as normas constitucionais impdem

limite A interpretacdo de todos os seus ramos, a exemplo do Direito Administrativo®?.

O olhar constitucional de todas as normas juridicas infraconstitucionais, nominada
de filtragem constitucional, tem como foco maior nao apenas a inser¢io de normas dos

diversos ramos do direito no texto constitucional, mas e sobretudo a obrigatoriedade

255/256/257

de realizagdo dos valores constitucionalmente consagrados . Assim ¢ que a

principal fonte do principio da juridicidade administrativa nao poderia habitar em

outra sede.

O fenémeno da juridicidade administrativa, repise-se, decorre exatamente da

vinculagio do administrador 4 Constitui¢do primeiramente para, em seguida

subordinar-se a lei, em uma superagio do antigo vinculo  legalidade estrita®®.

A juridicidade administrativa, traduzida na sua submissio a lei e ao Direito, nao

consta explicitamente na Constituigao brasileira de 1988, porém, decorre do modelo

»3 DEZAN, Sandro Licio. CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A juridicidade administrativa contrdria a
direitos fundamentais no processo administrativo sancionador: uma relativizagao inconstitucional do principio

da legalidade. Revista da AGU, Brasilia, v. 15, n. 03, p. 245-268, jul./set. 2016. p. 237.

>4 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagio do direito e suas repercussées no ambito administrativo.

In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floréncio de Azevedo (coord.). Direito administrati-

vo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 35.

»5 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacio do direito e suas repercussoes no 4mbito administrativo.

In: ARAGAOQ, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floréncio de Azevedo (coord.). Direito administrati-
vo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 43.

»6 Para o professor Sandro Dezan, a juridicidade tem relagio com valores normativos nio escritos na Consti-
tui¢io (valores axiomdticos), na seguinte monta: a busca do ato étimo implica o reconhecimento e a utilizacio
dos valores relevantes e essenciais a luz do sistema normativo, dando azo ao principio da juridicidade administra-
tiva. A juridicidade administrativa, & vista desses fatores se transforma em juridicidade concretamente aplicada
e empregada para a realizacio desses valores identificados pelo intérprete e aplicador do Direito Administrativo,
Cf DEZAN, Sandro Licio. Administragio publica & politicas de meio ambiente: O principio da precaugio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud Editora, 2014. p. 89.

27 Ainda sobre o reconhecimento de valores normativos nio escritos, oriundos da Constituicao (valores ax-

iomdticos), decorrentes do texto constitucional, Cf DEZAN, Sandro Licio. Fenomenologia e hermenéutica
do direito administrativo: Para uma teoria da decisio administrativa. Porto: Jurud Editorial, 2018. p. 230, 231.
8 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacio do direito e suas repercussdes no 4mbito administrativo.
In: ARAGAOQ, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floréncio de Azevedo (coord.). Direito administrati-

vo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 50.
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de Estado adotado, Democritico de Direito, bem como dos principios constitucionais

gerais e dos principios da Administracao Publica insertos em seu texto®”.

A segunda fonte do principio da juridicidade administrativa é alei. No caso brasileiro
hodierno, a lei que rege o processo administrativo, lei n® 9.784/99, em seu artigo 2°,
pardgrafo Gnico e inciso primeiro, ao estatuir que em seus processos a Administragao

Publica deverd agir conforme a lei e o Direito, positivou o principio®®.

4.2.2 Destinatdrios do Principio da Juridicidade Administrativa

A Administragao Publica democrética é o primeiro destinatdrio do principio da
juridicidade, pois, assume o poder-dever de concretizar direitos fundamentais a luz da

Constitui¢do Federal na exteriorizagio de seus atos®'.

Os particulares, uma vez que na nova ordem constitucional sio chamados a

participar dos rumos da administragio, como forma, inclusive de legitimagao de seus

atos, devem pautar sua conduta pela lei e pelo direito®®?.

Essa participagao popular na vida administrativa destina-se a democratizar as praticas
da Administra¢do, tendo em vista que os interessados nos atos administrativos passarao
a agir pessoalmente na concretizagio desses atos, em substituicio a representagoes

politicas por meio do parlamento e da chefia do Executivo preponderantes no periodo

da legalidade?®?/>.

As entidades privadas, nos seus contratos com a administra¢io e nos contratos que
entabulam com os individuos, s3o responsdveis por agir nos moldes do principio da

juridicidade, uma vez que toda a sociedade estd comprometida a atuar nio apenas para

»9 DI PIETRO. Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 29,
30.

260 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no 4mbito da ad-
ministracdo publica federal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19784.htm. Acesso em:
20 marco 2024. Prescreve o art. 2°, pardgrafo unico e inciso I, da Lei n® 9.784/99: “Art. 2° A Administracio
Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacio, razoabilidade, proporcio-
nalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Pardgrafo tnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

I - Atuagao conforme a lei e o Direito;”.

261 DEZAN, Sandro Lucio. A Constitucionalizagio do direito administrativo para um modelo de adminis-
tracio publica democrdtica. Revista de Direitos Fundam. Democr., v. 28, n. 1, p. 129-148, jan./abr. 2023. p.
131.

262 Sobre Administracio Publica dialdgica, Cf LIMA, Raimundo Mdrcio Ribeiro. Administragio publica
dialégica. Curitiba: Jurud, 2013.

265 BAPTISTA, Patricia. Transformagées do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 29.
264 Sobre Administragio Puablica dialégica, Cf LIMA, Raimundo Mdrcio Ribeiro. Administragiao publica
dialégica. Curitiba: Jurud, 2013.
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atingir o fim especifico de satisfacao do interesse em suas relagoes, mas, deve orientar

suas agoes como forma de fortalecer o Estado Democritico de Direito®®.

4.2.3 Regra Abstrata do Principio da Juridicidade Administrativa

A regra abstrata do principio da juridicidade administrativa, que pode ser entendida
como suadiretrizgeral®®, reside, a exemplo da regraabstratado principio dajuridicidade,
no cardter de obrigar o Estado-Administragao, os cidadaos e as institui¢oes privadas a
pautarem suas agoes em conformidade com o Direito, nos limites estabelecidos pelo

ordenamento juridico, como condicio de validade e legitimidade dessas agoes®®.

Como consequéncias diretas dessas diretrizes estdo a limitagdo do poder do agir
da Administragio Pdblica, forma de protegao contra seu arbitrio, a prote¢io dos
direitos e garantias individuais inscritos no texto constitucional e decorrente de todo
o sistema juridico, a busca pelo interesse publico alinhado ao Estado Democritico e
Constitucional de Direito e a seguranca juridica, que brinda os anuentes do contrato
social com a previsibilidade de a¢oes e consequéncias por ambos os lados. Seria este
entdo o contetdo politico-ideoldgico®®® do principio da juridicidade.

Essas consequéncias encontram-se ombreadas a uma de maior vulto, a qual remete
a necessdria submissao ao principio da juridicidade, qual seja, a prépria preservacio do
Estado de Direito, pois, ao impedir que qualquer pessoa ou poder se insurja para além

dos limites do ordenamento juridico constituido, assegura a supremacia do Direito.

4.3 Conteudo juridico do principio da juridicidade administrativa

O conteudo juridico ou conteddo normativo de um principio diz respeito aquela
caracteristica objetiva do principio que o torna executdvel, aferivel e validamente

questiondvel conforme a ordem juridica vigente.

Paralelo as diretrizes gerais ou regras abstratas, o contetdo juridico do principio

¢ o resultado das interpretagoes do aplicador, decisoes judiciais, balizas doutrindrias

265 Sobre Administracio Publica dialégica, Cf LIMA, Raimundo Miércio Ribeiro. Administragiao Publica
Dialdgica. Curitiba: Jurud, 2013.
266 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed., Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017. p. 28.
27 DEZAN, Sandro Licio. CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A juridicidade administrativa contrdria a

direitos fundamentais no processo administrativo sancionador: uma relativizagao inconstitucional do principio

da legalidade. Revista da AGU, Brasilia, v. 15, n. 03, p. 245-268, jul./set. 2016. p. 237.
28 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed., Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017. p. 10.



e jurisprudenciais, os quais vao formando um corpo democraticamente aceitdvel de

aplica¢do do principio aos casos concretos.

Uma vez que os contornos do contetido juridico do principio sao gestados pelos
atores sociais selecionados e reconhecidos para tal fim, ele nio possui uma forma
estdtica, cristalizada no tempo. Mas, a medida que as agdes, sentengas, jurisprudéncia
e doutrina vio se conformando as necessidades dos novos tempos, o contetido juridico
passa a receber novos contornos e cores, identificando-o com o Direito vivo que

caminha juntamente com a sociedade que o gera e o transforma.

O principio da juridicidade administrativa contém, a par de suas regras gerais, o
contetido juridico composto das normas que estipulam quais as obriga¢oes, liberdades
e limites da Administragdo Publica na sua atuagio, segundo a lei e o Direito, como

concretizadora de direitos fundamentais a luz da Constitui¢ao Federal.

A Administragao Publica concretizadora de direitos fundamentais ergue-se, entio,
mesmo no seu atuar diuturno, como mais um dos construtores do Estado Democritico
e Constitucional de Direito, e tem como farol de suas decisoes individuais o respeito

e o assegurar da dignidade da pessoa humana.

A seguir, os principais elementos que compéem o contetido juridico do principio
da juridicidade administrativa e que permitem a segura adogao desse principio pela
Administragio Pablica democrdtica, como um caminho sem volta, coroldrio do pds-

positivismo aliado ao neoconstitucionalismo.

4.3.1 Vinculagdo aos principios constitucionais

Principios constituem-se em normas juridicas dotados de generalidade e com alta
carga de valor, possuindo, sobretudo a partir do pés-positivismo, cardter vinculante e
obrigatério, por expressarem os valores bdsicos de garantia obrigatéria no ambito do

Estado Democritico de Direito®®.

Contemporaneamente, os principios constitucionais, dotados de normatividade,

constituem-se na chave da completude do sistema de normas®°.

Com o advento do neoconstitucionalismo, no qual a constitui¢ao passou a ocupar

o centro de todo o sistema juridico e, para além de inspird-lo, adquiriu for¢a normativa

29 NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 53, 54.
20 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros editores, 1994. p. 230,
231.
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capaz de obrigd-lo a respeitar seus direcionamentos, a Administragao Publica se viu

obrigada a imprimir seus atos no interior dos moldes constitucionais.

Em uma andlise primdria, estao colocados no texto constitucional os principios
especificos do Direito Administrativo, quais sejam, legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

Sob o manto da juridicidade administrativa, porém, todos os demais principios
constitucionais conformadores do Estado Democritico de Direito, bem como aqueles
que apontam para os fins desse Estado, devem compor um quadro maior, no interior

do qual passam a residir as decisoes administrativas.

4.3.2 Respeito aos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais se constituem em parte da esséncia do Estado
constitucional, o qual se constitui em condi¢io de existéncia desses direitos*”!, estando,

portanto, intrinsecamente conectados.

Na licao de CASTRO, com rela¢ao aos direitos fundamentais, “O Estado nio os
confere: reconhece-os. A sociedade ndo os cria: declara-os. Isso explica a rendicio

original da comunidade politica diante de tais direitos primazes dos seres humanos™*’.

Decorrente do respeito aos principios constitucionais, e por representar a sua forma
concretizdvel pelo ato administrativo, os direitos fundamentais constitucionalmente
positivados, deverdo ser respeitados e protegidos pela nova Administragio Piablica

democridtica, a qual assegurard que seus atos nio os violem e nem mesmo os ignorem.

O administrador ptblico, diante de duas ou mais opgoes de atos, privilegiard aquela
que mais realiza os direitos fundamentais, mesmo que nao seja esse o fim imediato de

sua agao.

4.3.3 Principio da Legalidade Administrativa

O principio da legalidade estd na base da juridicidade administrativa, vez que
durante todo o periodo originado com o Estado Moderno, a Administragao Piablica
foi obrigada a pautar suas agoes pela legalidade estrita. E com o advento da juridicidade
nao hd uma negagao do principio da legalidade, mas, uma superagao dos seus limites

para uma ética ampliada rumo a todo o ordenamento juridico.
1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamen-
tais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 58, 59.

72 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constituicao aberta e os direitos fundamentais: Ensaios sobre o
constitucionalismo pés-moderno e comunitdrio. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010. p. 177.



Aspecto relevante do principio da legalidade é que ele nao se restringe a lei stricto
sensu, mas reflete um olhar sobre todo o complexo sistema normativo, obrigando a
Administragao Publica as leis estritas e permitindo a complementagio com outras
normas regulamentares, com uma ampliagao do conceito de lei para direito positivo,

visando dinamizar a atua¢ao administrativa®>.

Constatada essa ampliagao de limites, a lei continua a exercer um papel extremamente
importante no ato do administrador ptblico, o qual, deverd lancar olhos para ela em

todos os momentos, mesmo que seja para superd-la ou negi-la.

4.3.4 Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade

As ag¢des administrativas devem ser proporcionais e razodveis, com foco no
atingimento dos objetivos almejados, porém sem exageros que desbordem do melhor
resultado com a aplicagao de recursos mais apropriada, de forma que nao prejudiquem

os cidadios.

Tais principios atuam no controle da legalidade e da discricionariedade
administrativa, possibilitando que a Administracio Publica, em seu atuar, respeite os

direitos fundamentais e permanega alinhada com os objetivos do Estado.

O principio da proporcionalidade exerce papel de extrema importincia no cendrio
juridico ao permitir a concretizagio do direito no caso concreto em situagdes em que
existe o choque entre principios de mesma hierarquia, levando, por meio da ponderagao

3 harmonia do sistema®’“.

O principio da razoabilidade conduz o intérprete a valer-se do raciocinio, para
além da solucio légica formal, com o fim de alcancar a solu¢io mais razodvel; o
instituto da interpretagao conforme, originado da lei n° 9.868/99 constitui-se em

uma manifestagao desse principio™”.

AAdministragao Publicadeverealizaraandlisedarazoabilidadeedaproporcionalidade

de seus atos, vez que tal imposicao decorre do texto legal, especificamente o caput

#3  DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaugio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p.38.

¥4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 58.

#5 JUSTEN FILHO, 2005, p. 57, 58. “Lei n° 9.868/99, artigo 28, pardgrafo tnico: A declaracio de con-
stitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagio conforme a Constituigo e a declaracio
parcial de inconstitucionalidade sem reducio de texto, tém eficicia contra todos e efeito vinculante em relagio
aos 6rgaos do Poder Judicidrio e & Administracao Puablica federal, estadual e municipal.”
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do artigo 2° da Lei 9.784/997°. Essa andlise visa a busca pela adequagio efetiva e

necessdria dos comandos administrativos, com foco no interesse publico*”.

A proporcionalidade e a razoabilidade devem estar contidas e exercem grande
importincia na expedi¢ao do ato administrativo discriciondrio, pois, a partir desses

critérios, tais atos submetem-se ao controle judicial®’®.

Esse o entendimento mais recente da doutrina, evolugao daquele cujo entendimento
era que os atos administrativos discriciondrios “encontram-se em uma esfera em que é
vedada a penetracio do exame do poder judicidrio.”*”. Mas, naquele periodo, mesma

doutrina j4 visualizava que a teoria dos atos discriciondrios apresentava problemas,

280

sobretudo quanto aos seus limites e sua natureza®®’. O que certamente levou 2 uma

necessidade de atualizagio para alcangar o respeito aos direitos fundamentais e aos

contornos do Estado Democritico de Direito.

Sob o pés-positivismo, os principios da razoabilidade da proporcionalidade atuam

no sistema juridico como a for¢a normativa do principio da justi¢a do direito, com

281

vistas a concretiza¢ao da dignidade humana®®', dai que devem ocupar posi¢ao entre os

elementos de concretiza¢io do principio da juridicidade administrativa.

A razoabilidade e proporcionalidade vinculantes do ato administrativo discriciondrio
¢ aquela extraida da lei que rege o ato especifico, e recebe o nome de razoabilidade

comum®?.

4.3.5 Principio Razoabilidade Qualificada

Atualmente, sob o manto do principio dajuridicidade administrativa o entendimento

tem evoluido para apontar que, tratando-se de atos administrativos discriciondrios, a

76 Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, artigo 2°: “Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motiva¢ao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defe-
sa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.”

277 DEZAN, Sandro Lucio. Valores axiomdticos para uma justica do direito sancionador. Uma metanorma
limitadora do poder punitivo do Estado. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 44, p.
271-286, jan./jun. 2021. p. 280.

8 FIGUEIREDO, Licia Vale. Discricionariedade: poder ou dever? /n: BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antdnio (Coord.). Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 129.

279 CAVALCANTI, Themistocles Brandio. Curso de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1977. p. 38.

280 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Curso de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1977. p. 40.

21 DEZAN, Sandro Licio. Valores axiomdticos para uma justi¢a do direito sancionador. Uma metanorma

limitadora do poder punitivo do Estado. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 44, p.
271-286, jan./jun. 2021. p. 272, 275.
22 DEZAN, Sandro Licio. Administragio publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaucio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisdo administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 57, 58.



luz do caso concreto e com o fito de realizar o interesse publico, entende-se que hd
apenas um ato adequado a disposi¢ao do administrador publico, orientado por uma

razoabilidade mais refinada, denominada de razoabilidade qualificada®.

Essa razoabilidade qualificada constitui-se na busca por identificar o razodvel e
proporcional interesse puiblico em questao quando da emissio do ato administrativo®*.
O que difere entao a proporcionalidade e razoabilidade comum da razoabilidade
qualificada sdo os critérios da busca, que, diferentemente do primeiro caso que se
prende as balizas da lei, vai buscar nos principios juridicos os contornos do ato tinico

ato adequado.

A fundamentagio da existéncia desse tnico ato adequado tem origem em Ronald
Dworkin, para quem diante de um caso levado a justica, de posse da discricionariedade

o julgador chegard a uma tinica solugio adequada, pelo manejo de principios juridicos
e ou morais®®.

A afirmativa da existéncia de um Unico ato adequado diante do manejo da
discricionariedade administrativa assenta-se na ideia de que o exercicio do da funcio
publica reflete muito mais um dever do que um poder, dai que o denominado “poder

discriciondrio” é na verdade um “dever discriciondrio”, na busca pelo cumprimento da

determinagio legal*®.

Partindo desse pressuposto, a discricionariedade, oriunda da imprecisio do
pressuposto ou da finalidade da norma, estaria limitada, sempre, ao campo do

cabimento ou nio dos conceitos utilizados por aquela norma?®®’.

Conclui-se, portanto, que ainda quando a lei reveste uma situagio de
discricionariedade, o que se busca é que o administrador adote, no caso concreto,
a decisao que seja capaz de satisfazer plenamente a finalidade da lei, estando assim,

comprometido a adotar o ato 6timo*®*.

25 DEZAN, Sandro Licio. Administragio publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaucio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 58.
24 DEZAN, Sandro Licio. Administragio ptblica e politicas de meio ambiente: O principio da precaugao
ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 58.

25 DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaugio
ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 58.

286 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: Mal-
heiros editores, 2008. p. 14, 15.

27 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. So Paulo: Mal-
heiros editores, 2008. p. 31.

28 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: Mal-

heiros editores, 2008. p. 32.
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A discricionariedade administrativa deve conduzir o administrador, portanto,
a optar pela decisao que melhor realize a finalidade legal, a partir dessa escolha, o
administrador adentra na seara das relagdes juridicas, que apenas veem 2 existéncia no

caso concreto e ensejam a andlise e revisdo jurisdicional®®.

Os contornos legais que impelem o ato discriciondrio da Administracio Pablica a
uma dnica solugao adequada sob o manto do positivismo, discorridos acima por obra
da doutrina pdtria, necessariamente hio de ser espelhados para atender as razdes do

Estado pés-positivista e neoconstitucionalista.

Dessa forma, alargam-se as fontes e os limites do ato discriciondrio, nio mais para
conter-se nos limites legais, e sim evoluindo para uma base principiolégica alinhada

com os fins desse Estado.

Na nova realidade a discricionariedade pautar-se-d na lei e no Direito. Assim, o
manejo do ato discriciondrio na busca pelo ato étimo com a adogo da razoabilidade
qualificada constitui-se, entao, na operacionaliza¢do do principio da juridicidade em

casos tais*”’.

A semelhanca dos atos discriciondrios, os atos vinculados somente serdo tidos
por vilidos se realizarem os valores constitucionais®'. E no exercicio desse oficio, o
administrador publico, ao executar as politicas ptblicas, estard diante da possibilidade
de negar-se a aplicar a norma legal ou infralegal, considerada inconstitucional por nao

realizar tais valores®?.

No ato vinculado, entio, a obteng¢ao do 6timo somente serd possivel pelo emprego

da razoabilidade qualificada para a identificagao do valor constitucional aferivel no

caso concreto que realizard o principio da juridicidade®”.

A razoabilidade qualificada ndo atua sozinha na busca pelo ato étimo ou decisio
administrativa justa®*. Uma vez que extrapolou os limites do direito positivo, carece

de aliar-se a um valor juridico que melhor se adeque  resposta ideal ao caso concreto,

29 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: Mal-
heiros editores, 2008. p. 37.

0 DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaugio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 61.

1 DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaugio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 72.
#2 DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaugio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisdo administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 72, 73.

#3  DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaugio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 77.
4 DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaugio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 97.



ou seja, qual o principio juridico que melhor traduz a salvaguarda do bem juridico a
ser tutelado. Dai esse valor também constituir-se como um dos elementos juridicos do

principio da juridicidade.
4.3.6 Valor Juridico Axiomdtico™

O aperfeigoamento ou a realizagao do principio da juridicidade administrativa se
dard no caso concreto por meio de uma perseguicio e alcance da melhor solu¢io
juridica que atenda ao interesse puiblico, sobretudo sob o foco do respeito aos dignidade

da pessoa humana.

Tal mister nio seria possivel sem a identificagio do valor constitucional sensivel®,

ou seja, o valor juridico afetado em maior monta pela decisao.

Os valores axiomadticos, que sdo regras juridicas implicitas, perfazem o estrato fitico-
dogmdtico, tendo em vista o seu cardter sociocultural essencial em dado momento

histérico, formando assim um verdadeiro subtexto juridico®”’.

Pelo manejo da razoabilidade qualificada serd, entdo, identificado esse valor

constitucional sensivel, o qual trata-se de um principio sistémico que conduz, da

melhor forma possivel, ao ato administrativo justo®”®.

Assim que, entre todos os principios contidos no sistema juridico, aquele que
melhor reflita a resposta condizente com o caso concreto, a luz do Estado Democrdtico
e Constitucional de Direito, serd selecionado por meio de um movimento relacional
com a razoabilidade qualificada, concretizando entdo a juridicidade administrativa,

que passard a apresentar-se com a roupagem desse valor®”.

Como exemplo do quanto acima exposto, recorreremos ao Direito Ambiental.
Como forma de realizar os valores constitucionais contidos no art. 225 da Constitui¢ao

de 1988, buscou-se, por meio da razoabilidade qualificada, a melhor forma de gestao

2% Para o professor Dezan, Os Valores Juridicos-axiomdticos (juridicos-normativos): compreendem manda-
J

mentos de fundamentacio dos principios e das regras juridicas e de concregao, de natureza juridico-bindria, para
indicar o vélido ¢ o invdlido normativo componente da ordem juridica positiva. Cf DEZAN, Sandro Licio.
Fenomenologia e hermenéutica do direito administrativo: para uma teoria da decisao administrativa. Porto:

Jurud Edicorial, 2018. p. 214.

#6 DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaugio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 75
#7 DEZAN, Sandro Licio. Fenomenologia e hermenéutica do direito administrativo: para uma teoria da

decisio administrativa. Porto: Jurud Editorial, 2018. p. 171.

% DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaugio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 86.
2% DEZAN, Sandro Licio. Administragio publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaucio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisdo administrativa. Curitiba: Jurud, 2014.



dos riscos ambientais pela Administragao Publica, chegando-se ao valor, principio da
precaugio, o qual, conduz a Administra¢io ao ato étimo, ou seja, o ato administrativo
precaucional, e essa operagdo foi orquestrada pelo principio da juridicidade, vez
que ambos, razoabilidade qualificada e valor precaucional, constituem-se em seus

elementos®®.

Da mesma maneira, a equagao acima, derivada da Teoria Geral das Decisoes Publico-
Administrativas®', deverd ser aprendida e aplicada pelo administrador piblico em

cada nova decisao que pretenda em linha com os contornos do atual Estado brasileiro.

Com a evolugao social conducente a um Estado que ultrapassa as raias do positivismo
e flerta com o pés-positivismo, alinhavado ao neoconstitucionalismo e for¢ado a tingir
o tecido social com as cores do neojusnaturalismo como forma de bem responder
aos mais intimos anseios sociais, quais sejam, o respeito aos direitos fundamentais,
suportados pela garantia da dignidade da pessoa humana, os valores juridicos assumem

posicdo de destaque, nas palavras de Dezan:

O que se pretende, destarte, é a fundamentacio fenomenoldgica
do Direito e, assim, de sua estrutura normatizada a que a teoria
do Direito denomina de norma juridica, caracterizada pelo
desvelamento do ‘normado’, do deé6ntico, do direito normativo,
como ente que se mostra ¢ se desvela, a ponto de externar se a sua
composi¢io fundamental dotada nao somente de principios e regras,
mas, também, de outra espécie mais fundamental, ou pré-fundantes
daquelas outras espécies, a saber: os valores juridicos®/*%.

Nesse contexto, a norma juridica pés-moderna compée-se de trés elementos, quais

sejam, os principios, as regras juridicas e o valor juridicizado, este, dotado de carter

dedntico-juridico, apesar de sua caracteristica de nio positivado®®.

300 DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaucio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 64.

301 DEZAN, Sandro Licio. Administragao publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaucio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 86.

302 DEZAN, Sandro Licio. Fenomenologia e hermenéutica do direito administrativo: para uma teoria da

decisio administrativa. Porto: Jurud Editorial, 2018. p. 181.
3 Nesse ponto, importante anotar que a inser¢io dos valores juridicos nesta pesquisa, na condi¢ao de um dos
elementos juridicos de aplicagio do contetido juridico da juridicidade administrativa, se d4 com base na Teoria
da Decisao Administrativa cunhada pelo autor Sandro Licio Dezan na obra Fenomenologia e hermenéutica
do Direito Administrativo, citada alhures. Para uma maior compreensio da teoria e melhor possibilidade do
manejo do instituto, remeto ao estudo da citada obra.

34 DEZAN, Sandro Licio. Fenomenologia e hermenéutica do direito administrativo: para uma teoria da

decisao administrativa. Porto: Jurud Editorial, 2018. p. 197.



Como um dos focos de sua teoria da decisao administrativa, Dezan busca atribuir
um novo sentido ao direito positivo, o qual em sua concepgao passard a referir-se tanto
ao direito escrito, quanto ao direito nio escrito, este, na qualidade de direito extratexto,
composto de valores axiomdticos, aferido por meio da hermenéutica argumentativa,

sob o ponto de vista da juridicidade®®.

Os valores juridico-axiomdticos, bem como os valores juridicos positivados,
diferenciam-se em sua aplica¢ao dos principios juridicos e aproximam-se das regras
juridicas, uma vez que nao se submetem a uma andlise de peso e gradacio, mas
submetem-se ao critério de tudo ou nada, tendo em vista que no critério histérico-

local, na disputa um dos contendentes é apenas uma aparéncia de valor e nao um valor

em si, devendo ser refutado’®.

A Administragdo Publica, a0 momento da decisio e da expedi¢io do ato
administrativo, em vista da juridicidade administrativa, deve lancar mao da
hermenéutica argumentativa com o fim de habilitar-se a identificar valores juridico-
axiomdticos e principios juridicos implicitos conducentes a atualizagao do direito ao

caso concreto sob exame??.

De se entender, por fim, que os principios e as regras devem ser racionalmente
compreendidos pela Administragao Pablica em sua fun¢io atipica de dizer o direito ao

caso concreto, sob o foco dos valores axiomdticos, que os conecta com o mundo da vida,

na busca pela verdade do fendémeno juridico conectado ao contexto sociocultural®®.

4.3.7 Motivagdio dos Atos Administrativos

Para parte significativa da doutrina®®, “motivos sao pressupostos féticos e de direito

que serve de fundamento ao ato juridico.”'.

35 DEZAN, Sandro Licio. Fenomenologia e hermenéutica do direito administrativo: para uma teoria da

decisio administrativa. Porto: Jurud Editorial, 2018. p. 206.

306 DEZAN, Sandro Lucio. Fenomenologia e hermenéutica do direito administrativo: para uma teoria da

decisio administrativa. Porto: Jurud Editorial, 2018. p. 213, 214.

37 DEZAN, Sandro Lucio. Fenomenologia e hermenéutica do direito administrativo: para uma teoria da

decisio administrativa. Porto: Jurud Editorial, 2018. p. 213, 216.
3% DEZAN, Sandro Licio. Fenomenologia e hermenéutica do direito administrativo: para uma teoria da
decisio administrativa. Porto: Jurud Editorial, 2018. p. 233-237.

3% NOHARA, Irene Patricia. O motivo no ato administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas, 2004. p. 37: “...
Ranelletti, André de Laubadére, Sayagués Laso, Jean Rivero, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Vitor Nunes
Leal.”

310 NOHARA, Irene Patricia. O motivo no ato administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas, 2004. p. 37.



Como elemento essencial do ato administrativo, o motivo, que ¢ o fato juridico que
ocorre no mundo sensivel, dando-lhe ocasido, deve ter origem legal, a fim de que seja

possibilitado o controle jurisdicional®'’.

A motivagao se distingue do motivo, por tratar-se do discurso que visa  justificagio

desse ato motivado, com o fim de convencer aos interessados do cumprimento dos

ditames legais, da oportunidade e da finalidade®'*.

Em sintonia com os novos tempos, a lei n° 9.784/99 dispoe entre os principios da
Administragao Publica o principio da motiva¢io®, a qual tem o condio de possibilitar

um maior controle jurisdicional sobre os atos emanados da Administragao Pablica®'.

A motiva¢io exerce papel importante naaferi¢io darazoabilidade e proporcionalidade
do ato administrativo, considerando tratar-se de elemento estruturante da ordem
normativa por materializar e disponibilizar o mével do agir estatal de forma a zelar

pela seguranca juridica, sendo, portanto, a chave que legitima o referido ato’”.

Um dos principais elementos de aplicagio do contetdo juridico da juridicidade
administrativa é a motiva¢do dos atos administrativos, na medida em que com a

expansao das fontes deste ato, reduz-se o espaco para a adogio de atos imotivados.

Deve ser esclarecido que a discricionariedade administrativa ndo se constitui em
poder autdbnomo, por representar uma liberdade de atuacio nos limites da moldura

normativa que inclui regras e principios, esses, no Estado Democrdtico de Direito,

verdadeiras normas integrantes do ordenamento?®'®.

Estd nas maos do Poder Judicidrio identificar os limites do controle jurisdicional que
nao adentrem 2 justa discricionariedade administrativa, vez que com o advento do pés-
positivismo, a interpretacio juridica estd na dependéncia da atividade argumentativa e

nao ao amparo de simples operagdes demonstrativas’'’.

11 NOHARA, Irene Patricia. O motivo no ato administrativo. Sio Paulo: Editora Atlas, 2004. p. 43.

312 NOHARA, Irene Patricia. O motivo no ato administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas, 2004. p. 50.

313 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no dmbito da ad-
ministracdo publica federal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19784.htm. Acesso em:
20 marco 2024. Prescreve o artigo 2°, caput: “Art. 2° A Administragao Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranga juridica, interesse pablico e eficiéncia.”

314 NOHARA, Irene Patricia. O motivo no ato administrativo. Sio Paulo: Editora Atlas, 2004. p.70.

315 DEZAN, Sandro Licio. Valores axiomdticos para uma justica do direito sancionador. Uma metanorma

limitadora do poder punitivo do Estado. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 44, p.
271-286, jan./jun. 2021. p. 281-283.

36 NOHARA, Irene Patricia. Conceitos juridicos indeterminados e delimitagio concreta da discricionarie-

dade administrativa no pds-positivismo. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, n°
7, p. 167-193, jan/jun. 2010.

37 NOHARA, Irene Patricia. Conceitos juridicos indeterminados e delimitagao concreta da discricionarie-
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No cenério do pés-positivismo o principio da motiva¢io, seguindo o exemplo dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, deve ser operacionalizado pela
Administragao Publica por ocasiao do exercicio de sua fungao atipica de dizer o direito

no caso concreto, em linha com os atuais ditames constitucional e legal brasileiros®'®.

Conclui-se que a dicotomia existente sob o império do principio da legalidade
administrativa, de atos vinculados e atos discriciondrios, nao consegue ser delimitdvel
sob a juridicidade, vez que todos os atos administrativos devem ser motivados, como
forma de levar os administrados & compreensio dos motivos da decisio e que tenham

condicoes de impugni-los judicialmente, caso assim o prefiram.

4.3.8 Sindicabilidade Judicial

Sob o Ambito da juridicidade, os atos administrativos abeberam-se de todo o
ordenamento juridico e, uma vez apropriando-se de seus institutos, conceitos e fins,

expoem-se, consequentemente a sindicabilidade judicial ampla.

Tal controle é exercido por uma interven¢do judicidria com o fim de realizar o
direito em conflito, tendo como finalidade principal a prote¢io do cidadio diante da

Administragao®”.

Por meio dasindicabilidade judicial os pressupostos de validade do ato administrativo
serao prescrutados pelo Poder Judicidrio, em consonincia com o disposto no inciso
XXXV do artigo 5° da CF/88, que prescreve a nao exclusao dessa apreciagao de

qualquer lesao ou ameaga a direito®”.

No cendrio de manejo do principio da juridicidade administrativa, o Poder
Judicidrio analisard, para os atos discriciondrios o mérito, a observincia de todo o
sistema normativo, bem como a razoabilidade qualificada, essa sob o aspecto de eleicio
do ato étimo administrativo; quanto aos atos vinculados, analisard a observancia do
sistema normativo e a razoabilidade qualificada, essa sob o aspecto de eleigao do ato

otimo administrativo®?!.

dade administrativa no pds-positivismo. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, n°

7, p. 167-193, jan/jun. 2010.

318 DEZAN, Sandro Licio. Valores axiomdticos para uma justica do direito sancionador. Uma metanorma

limitadora do poder punitivo do Estado. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 44, p.
271-286, jan./jun. 2021. p. 284.

319 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 8. ed. Rio de
janeiro: Forense, 2010. p. 134, 135.

320 DEZAN, Sandro Licio. Administragdo publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaucio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisao administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 81.

321 DEZAN, Sandro Licio. Administragio publica e politicas de meio ambiente: O principio da precaucio

ambiental e uma proposta de teoria geral da decisdo administrativa. Curitiba: Jurud, 2014. p. 82, 83.



Conforme ji asseverado por Celso Anténio Bandeira de Mello “ndo hd fugir a

conclusio de que o controle dos atos administrativos se estende, inevitavelmente, ao
exame dos motivos.”??.

Inquieto, porém, com a possibilidade de limitagdes ao controle jurisdicional do ato
administrativo, Mello apresenta seu entendimento acerca do olhar do Poder Judicidrio

sobre o ato administrativo, nos seguintes termos:

Nota-se, pois (seja qual for a posi¢ao que se adote na matéria), que,
de toda sorte, ao Judicidrio caberd, quando menos, verificar se a
intelec¢io administrativa se manteve ou nio dentro dos limites o
razodvel perante o caso concreto e fulmina-la sempre que se vislumbre
ter havido uma imprépria qualificagio dos motivos a face da lei,
uma abusiva dilatagao do sentido da norma, uma desproporcional
extensdo do sentido da norma, uma desproporcional extensio do
sentido extraivel do conceito legal ante os fatos a que se quer aplica-

10323

No sentir da necessidade de ampliagido do controle jurisdicional dos atos
administrativos discriciondrios, Mello elenca a razoabilidade, a proporcionalidade, a
lealdade, a boa fé e a igualdade como principios gerais do Direito aptos a enquadrar a
discricionariedade dentro dos limites juridicos necessdrios. E arremata seu pensamento
com a cita¢io de Garcia de Enterria de que os principios gerais do Direito sao “uma
condensagio dos grandes valores juridicos materiais que constituem o substratum do

Ordenamento e da experiéncia reiterada da vida juridica™?.

De mesma forma Seabra Fagundes, ao tratar do controle jurisdicional da
Administragao Pablica afirma que este controle é exercido por meio de uma intervengao
do Judicidrio na realizacio do direito, denotando uma substituicio do efetuar da

vontade do Estado, do Executivo por aquele outro Poder, isso com o fim precipuo de

resguardar o cidadao frente 2 Administracao®”.

322 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sio Paulo: Mal-
heiros editores, 2008. p. 88.

323 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: Mal-
heiros editores, 2008. p. 92.

324 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: Mal-

heiros editores, 2008. p. 96.
325

FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 8. ed. Rio de
janeiro: Forense, 2010. p. 134, 135.
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Anote-se, todavia, que Seabra Fagundes apresenta ainda o controle jurisdicional do
ato administrativo limitado, sob a vedagio de andlise do mérito desses atos, restringindo

entdo tal controle a legalidade®*.

Importante a apresentagio dessa visio reinante sob o manto do principio da
legalidade estrita, pois, ¢ exatamente ela que estd a experimentar o alargamento de
horizontes no cendrio da constitucionaliza¢io do direito administrativo, no qual, o
principio da juridicidade administrativa conduz a uma maior sindicabilidade do ato

pelo Poder Judicidrio.

Nesse ponto, importante a mengao do evoluir do entendimento do Poder Judicidrio,
em linha com o importante momento da evolugao jurisdicional brasileira rumo a

protecao dos direitos fundamentais.

Trata-se aqui do Tema 698 do Supremo Tribunal Federal’”. O Leading Case ¢é o
Recurso Extraordindrio 684612 RJ**%. Na decisao que originou o referido tema de
repercussao geral, buscava-se a condenagio do Municipio a realizagao de concurso
publico para provimento de cargos em um hospital especifico, além da corregao de

irregularidades apontadas em relatério do Conselho Regional de Medicina.

O STF entendeu que a satde é um bem juridico constitucionalmente tutelado
e que cabe ao Poder Publico formular e implementar politicas sociais e econémicas
para garantir o acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos de satde. No entanto,
a intervengio casuistica do Judicidrio, definindo a forma de contratagao de pessoal
e gestao dos servicos de saide, pode colocar em risco a continuidade das politicas
publicas, desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a alocagao
racional dos recursos publicos.

329

No caso em comento, o STF fixou as teses de julgamento , por meio das quais

reconheceu a possibilidade de interven¢io do Poder Judicidrio em politicas publicas

326 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 8. ed. Rio de
janeiro: Forense, 2010. p. 179.

377 Tema: 0698 STF - Titulo: Limites do Poder Judicidrio para determinar obrigacoes de fazer ao Estado,
consistentes na realizagio de concursos publicos, contratacio de servidores e execu¢io de obras que atendam o
direito social da satide, ao qual a Constitui¢do da Republica garante especial protegao.

38 Recurso extraordindrio em que se discute, a luz dos arts. 2° e 196, da Constituicio federal, a possibilidade
de o Poder Judicidrio determinar a implementagao de politicas publicas urgentes com a finalidade de assegurar
o direito a satide, em substitui¢io ao juizo de oportunidade e conveniéncia do Poder Executivo para a prdtica do
ato administrativo, bem como sem indicar as receitas orcamentdrias necessdrias a0 cumprimento da obrigacio
imposta.

3 Teses de Julgamento: 1. A intervenc¢ao do Poder Judicidrio em politicas publicas voltadas a realizagio de di-
reitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico, ndo viola o principio da separagio dos
poderes. 2. A decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar as finalidades

a serem alcancadas e determinar & Administragao Pablica que apresente um plano e/ou os meios adequados para



referentes a direitos fundamentais, tragou diretrizes para a intervencio e possibilitou

a0 Poder Executivo a escolha entre as solugoes possiveis.

O Tema 698 do Supremo estd sendo objeto de acaloradas discussdes no meio
doutrindrio, a exemplo da professora Vanice Valle que apés apontar diversas dificuldades
e questionamentos acerca da pouca instrumentalizagio do Poder Judicidrio a atender
ao quantum disposto na decisao, assevera que “tem-se em alguns aspectos, avangos —
mas ela estd longe de empreender a um equacionamento ji operacional do controle

judicial de politicas pablicas.>.

Também estd havendo manifestacoes por parte das Procuradorias dos Estados,
preocupadas com o papel da Advocacia Pablica naimplementagao das decisées oriundas
de decisoes baseadas no Tema 698. A exemplo da Procuradora Federal Claudine Costa
Smolenaars que, atenta aos possiveis efeitos indesejados da judicializagao de politicas

publicas, assevera:

Qual seria o papel da advocacia publica no tratamento da
judicializagao das politicas publicas, especialmente na adequada
aplicagdo do tema 698 do STF? Conhecer os elementos trazidos pelo
voto, buscando a melhor defesa do ente publico e fazer respeitar
a vontade de gestor, detentor constitucional do poder decisério da
politica publica. Porém, deve zelar pelo didlogo interinstitucional,
para considerar as questoes trazidas em juizo, possibilitando um
maior pluralismo juridico na tomada de decisao, bem como a
construgio coletivas de solugoes.?".

Outro exemplo desse moderno debate acerca do caminhar do controle judicial do

ato administrativo pode ser encontrado no Tema de Repercussio Geral 485332

, que se
refere 4 possibilidade de o Poder Judicidrio realizar o controle jurisdicional sobre o ato

administrativo que profere avaliagao de questdes em concurso publico.

alcangar o resultado; 3. No caso de servicos de satde, o déficit de profissionais pode ser suprido por concurso
publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos humanos e pela contratagio de organizagoes sociais
(OS) e organizagoes da sociedade civil de interesse ptblico (OSCIP).

330 VALLE, Vanice. O STF “lacrou” o controle de politicas publicas ao julgar o Tema 698? Consultor Juridi-
co, Sdo Paulo, 20 jul. 2023. Interesse Pablico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-jul-20/interes-

se-publico-stf-lacrou-controle-politicas-publicas-julgar-tema-698/. Acesso em: 27 jul. 2024.
31 SMOLENAARS, Claudine Costa. Da tese fixada no tema 698 do Supremo Tribunal Federal: atencio aos
efeitos sistémicos indesejados na judicializagdo das politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos hu-

manos. Revista da Advocacia Puablica Federal, Brasilia, v. 7, n. 1, 379-404, dezembro de 2023. p. 381.

32 Titulo: Controle jurisdicional do ato administrativo que avalia questées em concurso publico.

Descrigao: Recurso extraordindrio em que se discute a luz dos artigos 2° e 5°, caput, da Constitui¢io Federal,
a possibilidade, ou nao, de o Poder Judicidrio realizar controle jurisdicional do ato administrativo que, em
concurso publico, avalia as questdes objetivas formuladas, quando as respostas tidas como corretas pela banca
examinadora divergem da bibliografia indicada no edital.
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O Leading Case é o Recurso Extraordindrio 632.853 Ceard, no qual, embora o
recurso tenha sido provido para cassar o acérdao do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Ceard?, deu origem ao contetido do Tema 485%, o qual aponta que excepcionalmente

o Poder Judicidrio pode verificar a compatibilidade da prova com o edital do concurso.

A par das discussdes e decisoes existentes, diga-se necessdrias, observa-se que o
caminhar no sentido da maior concretizagao de direitos fundamentais, possibilitado
pelo pés-positivismo em linha com o neoconstitucionalismo, aponta para uma
maior sindicabilidade judicial dos atos administrativos e, nessa senda, o principio da
juridicidade administrativa mostra-se apto a apontar as balizas para um controle que

atenda as demandas, em conformidade com as diretrizes da atual democracia brasileira.

Consequéncia desse novo cendrio ¢ a existéncia cada vez menor de espagos de
discricionariedade e de dominio estrito administrativo, até pela ampliagio de sentido
do interesse da administragao, que passa a ser, em ultima andlise, proporcionar o gozo
dos direitos fundamentais e assegurar a dignidade humana. Ambos, incompativeis

com a outrora defendida dicotomia de interesse ptblico x interesse privado.

3% “APELACAO CIVEL ACAO ORDINARIA CONCURSO PUBLICO EXAME DAS QUESTOES OB-
JETIVAS DO CERTAME QUESITOS QUE ADMITEM MAIS DE UMA RESPOSTA COMO CORRETA
NULIDADE EDITAL COM INDICACAO DE LITERATURA RESPOSTAS QUE NAO SE REGEM PE-
LAS REGRAS EDITALICIAS IMPOSSIBILIDADE APELACOES CONHECIDAS E IMPROVIDAS. I - O
concurso publico, de provas e titulos, rege-se pelos principios da legalidade, da moralidade e da razoabilidade.
IT - Destarte, nao se mostram razodveis os quesitos da prova objetiva que apresentam mais de uma resposta como
correta. [II - Neste sentir, tal situacdo malfere o principio da moralidade publica. IV - Igualmente, com aplicacio
do principio da legalidade, nao pode o concurso publico deixar de dar observancia estrita ao Edital. V - Neste
caso, muito embora o Edital do Certame indicasse literatura prépria as matérias a serem submetidas aos certa-
mistas, desconsiderou a doutrina indicada em prol de pesquisadores diversos, o que lhe é defeso. VI - Apelacio
desprovida. VII - Remessa oficial desacolhida. VIII - Sentenca hostilizada inalterada”.

34 Recurso extraordindrio com repercussio geral. 2. Concurso publico. Corregio de prova. Nio compete
a0 Poder Judicidrio, no controle de legalidade, substituir banca examinadora para avaliar respostas dadas pelos
candidatos e notas a elas atribuidas. Precedentes. 3. Excepcionalmente, é permitido ao Judicidrio juizo de com-
patibilidade do contetdo das questdes do concurso com o previsto no edital do certame. Precedentes. 4.Recurso
extraordindrio provido.



5 Visao interpretativa do stf sobre a aplicacao
do principio da juridicidade administrativa
pela administragao publica

Diversos autores constitucionalistas brasileiros, a exemplo de Paulo Bonavides™,

José Afonso da Silva®*®, Alexandre de Moraes®”, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio

339 abordam

Mirtires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco?®8, e Luis Roberto Barroso
o papel do Supremo Tribunal Federal — STF na condigio de principal intérprete da
Constitui¢io, tendo como uma de suas fungdes garantir que as leis e os atos normativos
sigam os direcionamentos constitucionais, cuidando para que sejam aplicados da forma

correta. Para tal, o STF exerce o controle de constitucionalidade em suas diversas

modalidades.

Por outro lado, a Corte Suprema tem o papel de uniformizadora da interpretagao
constitucional, e, nesse quadro, cuida para que as decisoes dos demais tribunais e
juizes adotem suas orientagoes referenciais, garantindo assim uma aplicagao uniforme

da Constituicao em todo o territério nacional.

De observagio relevante para esta pesquisa, o STF atua na defesa dos direitos
fundamentais previstos na Constitui¢ao Federal. Assim, diante da violagao ou ameaca
de violagao desses direitos, a Corte atua seja no julgamento das diversas acoes, como
Habeas Corpus, Mandado de Seguranga, Habeas Data, Mandado de Injun¢io ou
em Acido Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Para além, sua jurisprudéncia
em matéria de direitos fundamentais funciona como bussola a orientar os tribunais e

juizes do pais.

Em atuacio proativa em defesa dos direitos fundamentais, o Supremo Tribunal
Federal emite simulas vinculantes e decisdes com efeitos erga omnes, buscando assim

dar maior garantia a4 defesa em 4mbito nacional desses direitos.

35 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1994.

336 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2012.

37 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sao Paulo. Atlas, 2008.

38 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de direito constitucional. 62 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011.

39 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e
a construcio do novo modelo. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013.
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E objetivo desse capitulo identificar em julgados do Supremo Tribunal Federal a
aplica¢do interpretativa do principio da juridicidade administrativa, como forma de
proteger os direitos fundamentais, em linha com o atual momento do pés-positivismo

e da constitucionaliza¢ao do direito, notadamente do Direito Administrativo.

Tendo em contao exposto, neste capitulo, paraapresentarmosavisao interpretativado
Supremo Tribunal Federal sobre a aplicagao do principio da juridicidade administrativa
pela Administragao Publica, é primordial abordarmos (i) a metodologia, (i) o principio
da juridicidade administrativa em julgados do STF e (7ii) as consideragoes sobre as

decisoes do Supremo Tribunal Federal acerca da juridicidade administrativa.

5.1 Metodologia

O objetivo da pesquisa junto ao sitio do Supremo Tribunal Federal é a identificacao
de julgados que abordam o principio da juridicidade administrativa. Optou-se por
uma consulta simples, pelo acesso a ferramenta de consulta pablica com fim de garantir

a objetividade na escolha dos casos.

A selecio dos julgados foi realizada por meio da utilizagao da ferramenta de pesquisa
constante do site do Supremo Tribunal Federal — STE, https://portal.stf.jus.br/, na aba

“jurisprudéncia”, sobre o principio da juridicidade administrativa, entre os dias 25 de
junho de 2024 e 30 de julho de 2024.

A pesquisa no site oficial do STF partiu das seguintes palavras-chave: “principio
da legalidade”, “Administragao Publica”, “direitos fundamentais”, “pds-positivismo”,
“constitucionalizagio do direito administrativo”, “direitos fundamentais”, “principio
da juridicidade” e “juridicidade”.

Essas palavras-chave foram selecionadas tendo em vista a relevincia no contexto
do Direito Administrativo e Constitucional, bem como por representarem pontos
relevantes no estudo do principio da juridicidade administrativa e sua aplicagao nos

atos e politicas ptblicas. Ainda, trata-se das palavras-chave desta dissertacio.

Durante as consultas no site do STE porém, restou comprovado que os termos que
mais retornaram respostas positivas foram: “juridicidade administrativa”; “principio
da juridicidade”; “juridicidade”, “pds-positivismo” e “principio da juridicidade

. . . »
administrativa”.
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Entre os julgados selecionados, buscou-se incluir decisbes mais antigas e mais
recentes, no intuito de se tragar uma linha temporal, como forma de tentar identificar
uma evoluc¢io no entendimento do tema com o decorrer dos anos, bem como o trato

do tema pelo maior ndimero de ministros possivel.

Observou-se, todavia, que as pesquisas niao retornaram um ndmero grande de
q q g
julgados de forma que fosse possivel identificar uma evolugio do tema no tempo, mas

o seu contetido mostrou-se bastante significativo para o fim aqui pretendido.

5.1.1 Procedimento de busca

Os procedimentos de buscas seguiram os seguintes passos, em datas distintas:

a. Acesso ao site do STF por meio do endereco: (https://portal.stf.jus.br/);

b. Navegacio até a aba “jurisprudéncia’, que se encontra na parte superior
esquerda da pdgina principal do STF;

c. Ao clicar no termo “jurisprudéncia’, abre-se um campo com os dizeres: “Digite
um termo para pesquisa de jurisprudéncia’, seguido de uma tecla “Pesquisar”
sobre um fundo azul;

d.Inser¢io das palavras-chave — cada termo de pesquisa foi inserido
individualmente na barra de busca;

e. Ap6s o retorno dos resultados, os quais trazem em destaque o termo ou parte
do termo consultado, os processos foram filtrados para garantir que apenas
os julgados que mencionam explicitamente o principio da juridicidade

administrativa fossem considerados.

5.1.2 Critérios de selecio

Os julgados foram selecionados com base nos seguintes critérios:

a. Critério temporal: O advento do principio da juridicidade no direito positivo
brasileiro, com a ediciao da Lei n® 9.784/1999;

b. Relevancia: Julgados que abordam diretamente o principio da juridicidade
administrativa;

c. Abrangéncia: Casos que exemplificam diferentes aspectos e aplicagoes do
principio, embora a nomenclatura possa nio coincidir;

d. Impacto: Decis6es que tiveram um impacto significativo na jurisprudéncia ou

que se utilizaram da doutrina mais relevante sobre o tema.

5.1.3 Anidlise dos julgados

Para cada julgado selecionado, foi realizada uma anélise detalhada, que inclui:
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a. Resumo do caso: Contextualizagao do caso e das partes envolvidas;

b. Exame dos argumentos juridicos apresentados e da fundamentagio utilizada

pelo STE nos pontos pertinentes com o objeto principio da juridicidade

administrativa;

c. Aplicagao do principio da juridicidade administrativa: Identificagao de como

incipio foi aplicado e i d ifico;
(o) pr1nc1p10 [0) ap 1cado ¢ 1nterpreta O No caso CSpCCl CO;

d.Comentdrios criticos: Reflexoes sobre a decisao e suas implicagbes para o

Direito Administrativo.

5.1.4 Organizagdo dos Resultados

Os resultados da pesquisa e andlise foram organizados de forma sistemitica,

permitindo uma compreensio clara e coesa dos julgados selecionados. Cada julgado

foi apresentado em uma subsegio especifica, seguindo a estrutura descrita acima.

5.1.5 Conclusao

Ao cabo do capitulo serd apresentada uma conclusio acerca da eficiéncia da

metodologia aplicada na busca e andlise das decisoes do Supremo Tribunal Federal

que abordam o tema juridicidade administrativa, bem como a identificagio dos

posicionamentos existentes na Corte sobre o tema.

5.2 O principio da juridicidade administrativa em Julgados do STF

Os julgados selecionados conforme a metodologia acima foram:

Reclamagio 11.243 Republica Italiana, de 08 de junho de 2011 — Relator:
Ministro Gilmar Mendes.

Recurso Extraordindrio 632.853 Ceard, de 23 de abril de 2015 — Relator:
Ministro Gilmar Mendes;

Recurso Extraordindrio 381.367 Rio Grande do Sul, de 26 de outubro de
2016 - Relator: Ministro Marco Aurélio.

Recurso Extraordindrio 661.256 Santa Catarina, de 27 de outubro de 2016 —
Relator: Ministro Luis Roberto Barroso;

Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.239 Distrito Federal, de 08 de fevereiro
de 2018 — Relator: Ministro Cezar Peluso.

Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.852 Mato Grosso do Sul, de 24 de
agosto de 2020 — Relator: Ministro Dias Toffoli.

Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.645 Distrito Federal, de 12 de
setembro de 2023 — Relator: Ministro Luiz Fux.
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A seguir serd feita uma andlise de cada julgado, com o intuito de identificar o trato do
principio da juridicidade, bem como uma possivel evolu¢io no tempo, considerando
que foram selecionados julgados de diversos anos, da relatoria de vdrios ministros da

Corte.

5.2.1 Reclamagdio 11.243 Repiiblica Italiana, de 08 de junho de 2011 — Relator:
Ministro Gilmar Mendes**

5.2.1.1 Resumo do Caso: Contextualizacio do Caso e das Partes Envolvidas

A Reclamagio 11.243 foi ajuizada pela Republica Italiana contra a decisao do
Presidente da Republica do Brasil de nio extraditar Cesare Battisti, um ex-membro
de um grupo militante de extrema esquerda na Itdlia, condenado por homicidios
cometidos na década de 1970. A Itdlia solicitou a extradi¢do de Battisti para cumprir
sua pena, mas o Presidente da Republica do Brasil negou a extradi¢do com base na

cldusula do tratado que permite a recusa por crimes politicos.

5.2.1.2 Exame dos Argumentos Juridicos Apresentados e da Fundamentagio
Utilizada pelo STF

A Reptblica Italiana argumentou que a decisio do Presidente da Republica do

Brasil de negar a extradigao de Cesare Battisti violava o tratado de extradicio entre os

30 Ementa : reclamagdo. Peti¢do avulsa em extradicdo. Pedido de relaxamento de prisao. Negativa, pelo

presidente da reptblica, de entrega do extraditando ao pais requerente. Fundamento em cldusula do tratado
que permite a recusa a extradicdo por crimes politicos. Decisao prévia do supremo tribunal federal conferindo
ao presidente da republica a prerrogativa de decidir pela remessa do extraditando, observados os termos do
tratado, mediante ato vinculado. Preliminar de niao cabimento da reclamacio ante a insindicabilidade do ato
do presidente da republica. Procedéncia. Ato de soberania nacional, exercida, no plano internacional, pelo
chefe de estado. Arts. 1°, 40, i, e 84, vii, da constituigio da reptblica. Ato de entrega do extraditando inserido
na competéncia indeclindvel do presidente da reptblica. Lide entre estado brasileiro e estado estrangeiro. In-
competéncia do supremo tribunal federal. Descumprimento do tratado, acaso existente, que deve ser apreciado
pelo tribunal internacional de haia. Papel do pretério excelso no processo de extradigao. Sistema “belga” ou da
“contenciosidade limitada”. Limitagdo cognitiva no processo de extradi¢io. Andlise restrita apenas aos elementos
formais. Decisio do supremo tribunal federal que somente vincula o presidente da reptiblica em caso de indefer-
imento da extradigio. Auséncia de executoriedade de eventual decisio que imponha ao chefe de estado o dever
de extraditar. Principio da separacio dos poderes (art. 2° crfb). Extradi¢io como ato de soberania. Identificagao
do crime como politico traduzida em ato igualmente politico. Interpretagio da cldusula do diploma internacio-
nal que permite a negativa de extradi¢io “se a parte requerida tiver razdes ponderdveis para supor que a pessoa
reclamada serd submetida a atos de perseguicio”. Capacidade institucional atribuida ao chefe de estado para
proceder a valora¢io da cldusula permissiva do diploma internacional. Vedagao 4 intervencio do judicidrio na
politica externa brasileira. Art. 84, vii, da constituigio da republica. Alegada vinculagio do presidente ao tratado.
Graus de vinculagio a juridicidade. Extradi¢io como ato politicoadministrativo vinculado a conceitos juridicos
indeterminados. Non-refoulement. Respeito ao direito dos refugiados. Limitacdo humanistica a0 cumprimento
do tratado de extradigao (artigo iii, 1, f). Independéncia nacional (art. 4°, i, crfb). Relacio juridica de direito
internacional, nio interno. Consequéncias juridicas do descumprimento que se restringem ao 4mbito interna-
cional. Doutrina. Precedentes. Reclamagao nao conhecida. Manutencio da decisao do presidente da republica.
Deferimento do pedido de soltura do extraditando.



dois paises. Alegou que a decisdo deveria ser sindicdvel pelo Judicidrio brasileiro, uma

vez que o tratado internacional deveria ser cumprido.
No STF foram analisados os seguintes pontos:
Principio da Soberania Nacional:

A decisao de extraditar ou nio um individuo é um ato de soberania nacional,

exercido pelo Presidente da Republica no plano internacional;

A soberania nacional, conforme os artigos 1°, 4°, I, e 84, VII, da Constitui¢ao da
Republica, confere ao Presidente da Republica a competéncia indeclindvel de decidir

sobre a extradicao.
Separacio dos Poderes:

O principio da separa¢ao dos poderes (art. 2° da CF/88) impede que o Judicidrio
revise o mérito da decisio do Presidente da Republica em matéria de extradi¢do, pois

essa decisao é um ato de soberania;

O STF limitou-se a analisar a legalidade e a procedéncia do pedido de extradigao,
conforme o sistema “belga’, que restringe a andlise aos aspectos formais do processo

de extradicao.
Tratado de Extradigao

O tratado de extradigio entre Brasil e Itdlia permite a recusa da extradi¢ao se
houver razdes ponderdveis para supor que a pessoa reclamada serd submetida a atos de

perseguicao;

A interpretagdo e aplicagio dessa cldusula permissiva sio de competéncia do
Presidente da Repiblica, que deve avaliar o contexto politico e as possiveis perseguicoes

contra o extraditando.
Direitos Humanos:

A decisdo de ndo extraditar Cesare Battisti também considerou a regra do non-
refoulement, que proibe a entrega de um solicitante de refiigio a um Estado onde possa

haver ameaga aos seus direitos fundamentais.

5.2.1.3 Aplicacio do Principio da Juridicidade Administrativa: Identificagio de
como o principio foi aplicado e interpretado no caso especifico

O principio da juridicidade administrativa foi aplicado quando o STF reconheceu

que a decisio do Presidente da Republica de nio extraditar Cesare Battisti estava
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vinculada a conceitos juridicos indeterminados, como a cldusula do tratado de

extradi¢do que permite a recusa por crimes politicos.

Nesse ponto o STF fez mengao a Extradi¢ao n°. 1.085, que trata do mesmo caso,
onde consagrou que: “o ato de extradi¢ao ¢é ato vinculado aos termos do Tratado,
sendo que a exegese da vinculagao deve ser compreendida de acordo com a teoria dos

graus de vinculagao a juridicidade”.

5.2.1.4 Comentdrios Criticos: Reflexoes sobre a decisio e suas implicacoes para o
Direito Administrativo

A decisao do STF reafirma a importancia da separagao dos poderes e da soberania
nacional nas relagdes internacionais. Ao reconhecer a competéncia exclusiva do
Presidente da Reptblica para decidir sobre a extradi¢ao, evitou interferir em uma

decisdo politica de alta relevincia, respeitando a autonomia do Presidente da Republica.

O STF deixou registrado, porém, que no cendrio do pés-positivismo juridico,
segundo expresso por Gustavo Binenbojm, “nio mais permite falar, tecnicamente,
numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e discriciondrios, mas, isto sim, em

diferentes graus de vincula¢io dos atos administrativos a juridicidade™*!.

5.2.2 Recurso Extraordindrio 632.853 Ceard, de 23 de abril de 2015 — Relator:
Ministro Gilmar Mendes**

No presente Recurso Extraordindrio, “A controvérsia constitucional a ser analisada
refere-se a possibilidade de o Poder Judicidrio realizar o controle jurisdicional sobre o

ato administrativo que profere avaliagio de questdes em concurso publico.”.

O Tribunal de Justica do Estado do Ceard confirmou a sentenga de primeira instincia
que anulou diversas questoes de concurso publico para o cargo de Enfermeiro, aos
argumentos que as questoes possuiam mais de uma resposta e que o examinador nao

seguiu a bibliografia indicada no edital do concurso.

O relator, Ministro Gilmar Mendes entendeu que “o acérdio recorrido divergiu desse
q g

entendimento ao entrar no mérito doatoadministrativo esubstituirabancaexaminadora

31 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
208.

32 Recurso extraordindrio com repercussio geral. 2. Concurso publico. Correcio de prova. Nao compete

a0 Poder Judicidrio, no controle de legalidade, substituir banca examinadora para avaliar respostas dadas pelos
candidatos e notas a elas atribuidas. Precedentes. 3. Excepcionalmente, é permitido ao Judicidrio juizo de com-
patibilidade do contetido das questoes do concurso com o previsto no edital do certame. Precedentes. 4. Recurso
extraordindrio provido.



para renovar a corregio de questdes de concurso publico, violando o principio da
separagao dos poderes e a propria reserva de administra¢io (Verwaltungsvorbehalt)”.
Assim, deu provimento ao recurso extraordindrio impetrado pelo Estado do Cears,
por entender que o Poder Judicidrio substituiu a banca examinadora para reexaminar
o conteudo das questdes e critérios de corregdo utilizados, extrapolando o controle de

legalidade ou constitucionalidade e entrando no mérito do ato administrativo.

No mesmo processo, o Ministro Luiz Fux entendeu que “O pano de fundo,
porém, é mais geral e tem que ver com as proprias fronteiras da intervencio judicial
sobre os atos administrativos, controvérsia essa que contrapoe valores constitucionais

sensiveis como a Separa¢io dos Poderes (CRFB, art. 2°) e a inafastabilidade da tutela

jurisdicional (CRFB, art. 5°, XXXV).”.

O Ministro Fux buscou, citando NOVAIS, tragar um panorama histérico do papel
da Administragao Publica desde a superag¢io do Estado Absolutista sob o principio
da legalidade e sua evolugio para uma concepgao material, que “sé adquire sentido,
justificago e inteligibilidade em fungao do respeito, garantia e promogao dos direitos

e liberdades fundamentais™?#.

Em continuacio, cita SEABRA FAGUNDES como endossatdrio da teoria dos
elementos do ato administrativo, com foco no controle judicial dos elementos
vinculados do ato “Pela necessidade de subtrair a Administracio Pdblica a uma
prevaléncia do Poder Judicidrio, capaz de diminui-la, ou até mesmo anuld-la em sua
atividade peculiar, pdem-se restri¢des a apreciagao jurisdicional dos atos administrativo,

no que respeita a extensao e consequéncias.”344.

Passo seguinte, aponta o surgimento da juridicidade administrativa, como a
submissio da Administragio Publica direitamente a Constituigao e seus principios,
momento em que cita o Ministro Luis Roberto Barroso como um dos maiores

expoentes da doutrina da efetividade da Constituicio.

Segue o entendimento para dizer que “moderna concepg¢io de graus de vinculagio
a juridicidade nao importa em supressio ou controle do mérito do ato administrativo.

Trata-se, a rigor, de mero estreitamento do espago de escolha administrativa.”.

Com esse entendimento vota no sentido de que os atos administrativos do concurso

publico estao sujeitos a juridicidade administrativa e, embora tenha votado pelo

35 NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Coimbra: Ed. Almedina, 2006,
p. 40.

34 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. Rio de Janeiro:
Forense, 20006. p. 179-182.
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provimento do recurso, sugeriu a fixagdo, em abstrato, de tese de repercussao geral,

cujo teor ora se transcreve:

O controle jurisdicional de questées de concurso publico ¢é
admitido prima facie como coroldrio da garantia constitucional da
inafastabilidade da tutela judicial efetiva (CRFB, art. 50, XXXV),
sendo certo, porém, que a densidade da interven¢io judicial
dependerd, em cada caso, do maior ou do menor grau de vinculagio
da Administra¢ao Pablica a juridicidade, em respeito ao postulado da
Separagao dos Poderes (CRFB, art. 2°). Em todo caso, nao compete
ao Poder Judicidrio interpretar a doutrina prevista no edital para
avaliar o acerto das questoes formuladas pela banca examinadora,
reservando-se a anular questdes evidentemente teratolégicas ou
flagrantemente incompativeis com o contetdo previsto no Edital.

5.2.2.1 Resumo do caso: Contextualizacio do Caso e das Partes Envolvidas

O caso envolve a anulagio de questoes de um concurso publico para o cargo de
enfermeiro, sob a alegagao de que as questoes possuiam mais de uma resposta correta

e que a banca examinadora desconsiderou a literatura indicada no edital.

5.2.2.2 Exame dos argumentos juridicos apresentados e da fundamentacio utilizada
pelo STF

Argumento do Recorrente:

O Estado do Ceard argumentou que o Poder Judicidrio nao deve substituir a banca
examinadora para avaliar respostas e notas atribuidas, alegando viola¢io ao principio

da separagio dos poderes.
Decisao do Tribunal de Origem:

O Tribunal de Justi¢a do Ceard anulou vérias questdes do concurso, entendendo que
elas possufam mais de uma resposta correta e que a banca examinadora desconsiderou

a literatura indicada no edital.
Fundamentagao do STF:

O STF reafirmou que nao competeao Poder Judicidrio substituirabancaexaminadora
para reexaminar o contetido das questoes e os critérios de correcao utilizados, salvo
em casos de ilegalidade ou inconstitucionalidade. O Tribunal destacou que o controle
judicial deve se limitar a verificagao da conformidade das questdes com o edital, sem

adentrar no mérito das respostas.



5.2.2.3 Aplicacio do principio da juridicidade administrativa: Identificagio de como
0 principio foi aplicado e interpretado no caso especifico

O principio da juridicidade administrativa foi aplicado no caso pela licao do

Ministro Luiz Fux:

Mais recentemente, porém, a doutrina juspublicista brasileira,
capitaneada pela doutrina da efetividade da Constituigao, que tem
no professor e Ministro Luis Roberto Barroso um de seus maiores
expoentes, viu emergir a nogao de juridicidade administrativa, tal
como rotulada pelo jurista alemao Adolf Merkl. Pela expressio,
compreende-se a ideia de vinculagio da Administragao Publica
diretamente a Constitui¢do, em especial aos seus principios,
representando a superagio ao positivismo legalista de outrora.

Originou-se do voto do Ministro Luiz Fux que a nogao de juridicidade administrativa
implica na vinculagio da Administragao Publica direitamente a Constituigao e seus

principios, superando o positivismo legalista.
Interpretagao do STF:

O STF interpretou que a interven¢do judicial deve ser limitada, respeitando
a autonomia administrativa e a separacio dos poderes. O Tribunal enfatizou que a
revisao judicial deve ocorrer apenas para garantir que as questoes do concurso estejam
de acordo com o edital e nao para substituir a avaliagao técnica da banca examinadora.
Todavia, restou apontado pelo Ministro Luiz Fux que nas decisoes judiciais deve ser

respeita da a densidade normativa dos principios constitucionais.

5.2.2.4 Comentdrios criticos: Reflexoes sobre a decisio e suas implicacoes para o
Direito Administrativo

A decisiao do STF refor¢a a importancia de respeitar a autonomia das bancas
examinadoras em concursos publicos, limitando a interven¢io judicial a casos de

evidente ilegalidade ou inconstitucionalidade.

O julgado estabelece ainda um precedente importante para a aplicagio do principio

a juridicidade administrativa, delimitando claramente os limites do controle
da juridicidade ad trat delimitando cl te os limites d trol

judicial sobre atos administrativos. A inser¢do da tese de repercussio geral é a grande

contribui¢io para o Direito administrativo, bem como o manejo do entendimento

do Ministro Luis Roberto Barroso que “moderna concepcao de graus de vinculacio a

q ¢ g ¢
juridicidade nao importa em supressao ou controle do mérito do ato administrativo.

Trata-se, a rigor, de mero estreitamento do espago de escolha administrativa.”
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5.2.3 Recurso Extraordindrio 381.367 Rio Grande do Sul, de 26 de outubro
de 2016 - Relator: Ministro Marco Aurélio®®

5.2.3.1 Resumo do Caso: Contextualizacio do Caso e das Partes Envolvidas

O Recurso Extraordindrio 381.367 foi interposto por Licia Costella e outros
contra decisao do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao (TRF-4), que negou o
pedido de revisao dos proventos de aposentadoria com base nos 36 dltimos saldrios de
contribuigdo. Os recorrentes alegaram a inconstitucionalidade do § 2° do art. 18 da
Lei n® 8.213/91, que veda aos aposentados que retornam a atividade o recebimento de

qualquer prestagio adicional, exceto saldrio-familia e reabilitagdo profissional.

5.2.3.2 Exame dos Argumentos Juridicos Apresentados e da Fundamentagio
Utilizada pelo STF

Argumentos dos Recorrentes:

7

Os recorrentes argumentaram que o § 2° do art. 18 da Lei n° 8.213/91 ¢
inconstitucional, pois impede que as contribui¢bes previdencidrias feitas apds a
aposentadoria repercutam no beneficio do segurado. Alegaram que a norma viola o
principio da contributividade e a dignidade da pessoa humana, ao nao permitir a

revisao dos proventos de aposentadoria com base nas novas contribuigoes.
Fundamentacao do STF:
O STF analisou os seguintes pontos:
Solidariedade e Contributividade do Regime Previdencidrio:

O regime previdencidrio brasileiro ¢ soliddrio e contributivo, conforme estabelecido

na Constitui¢io Federal.

A norma do § 2° do art. 18 da Lei n°® 8.213/91, que veda aos aposentados que
retornam 2a atividade o recebimento de qualquer prestagao adicional, exceto saldrio-

familia e reabilitacdo profissional, ndo apresenta inconstitucionalidade.
Competéncia Legislativa:

A Constitui¢io Federal remete a legislagio ordindria a defini¢ao das hipdteses em

que as contribuig¢oes previdencidrias repercutem na concessao dos beneficios.

3% Direito Constitucional. Direito Previdencidrio. Desaposentagao. Revisio da aposentadoria. Constitucio-
nalidade do § 2° do art. 18 da Lei n° 8.213/91. Rejeicdo da tese da interpretagio conforme para admitir a
revisao do valor da aposentadoria. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.



Somente a lei pode criar beneficios e vantagens previdencidrias, nao havendo

previsdo legal para a desaposentagao.
Tese de Repercussao Geral:

O STF aprovou a tese de repercussao geral de que, no ambito do Regime Geral
de Previdéncia Social (RGPS), somente a lei pode criar beneficios e vantagens

previdencidrias, sendo constitucional a regra do art. 18, § 2°, da Lei n° 8.213/91.

5.2.3.3 Aplicacio do principio da juridicidade administrativa: Identificacio de como
0 principio foi aplicado e interpretado no caso especifico

O ministro Luis Roberto Barroso insere um esclarecimento no qual apresenta

importante andlise sobre a legalidade e juridicidade administrativas:

Penso que nio hd um problema de legalidade, com todas as vénias
do Ministro Fux, e acho que o principio da legalidade, de longa data,
j& nao significa mais que o administrador sé pode fazer aquilo que
a lei expressamente disse. Que s6 é vedado ao particular o que a lei
interdita, certamente, mas a ideia de que o administrador sé possa
fazer alguma coisa que a lei autorize é um conceito historicamente,
modernamente superado por uma ideia mais ampla que é o principio
da juridicidade, que supera o da legalidade, em que se aplica nao
uma norma especifica, mas o sistema juridico.

Ainda cita os autores Paulo Otero e Gustavo Binenbojm para dizer que toda a
evolugio do pensamento sobre o tema leva ao reconhecimento que a ideia de legalidade
foi substituida pela de juridicidade, a qual inclui os principios constitucionais e a

interpretagio sistemdtica do ordenamento.

5.2.3.4 Comentdrios Criticos: Reflexoes sobre a decisio e suas implicacoes para o
Direito Administrativo

A decisao do STF reafirma a importancia do principio da legalidade na criagao de
beneficios previdencidrios. Ao negar provimento ao recurso, o STF destacou que a
desaposentacio nio possui previsao legal e que a norma do § 2° do art. 18 da Lei n°

8.213/91 estd em conformidade com a Constitui¢ao Federal.

O Ministro Luis Roberto Barroso, porém, fez um esclarecimento no qual defendeu
a aplicagao do principio da juridicidade em vez do principio da legalidade estrita.
Barroso destacou a importancia de distinguir entre o siléncio eloquente do legislador

e a omissao, para dizer que no caso de omissao, é necessdrio interpretar os principios
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do sistema para sanar a lacuna, contribuindo assim a Administragao para a prote¢io

dos direitos dos cidadaos.

5.2.4 Recurso Extraordindrio 661.256 Santa Catarina, de 27 de outubro de
2016 - Relator: Ministro Luis Roberto Barroso®*°

Este Recurso Extraordindrio “Cuida-se, na origem, de a¢do pelo rito ordindrio
ajuizada por segurado em face do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. A

discussiao envolve o que tem sido apelidado de ‘desaposentacao’™.
q P P ¢

Ao proferir o seu voto vista, a Ministra Rosa Weber langou mao da juridicidade
administrativa ao afirmar que na auséncia de previsao da possibilidade de desfazimento
da mensalidade previdencidria para a obten¢io de um beneficio mais vantajoso nio
significava a inexisténcia desse direito, pois, “A indigitada possibilidade - norteada
pela observincia do interesse publico e do alcance de um ideal de justica social —
encontra abrigo no principio da juridicidade administrativa que superou o principio

da legalidade estrita, hoje relativizado por aquele.”.

O Ministro Luis Roberto Barroso faz um esclarecimento:

acho que o principio da legalidade, de longa data, jd nao significa
mais que o administrador sé pode fazer aquilo que a lei expressamente
disse. Que s6 ¢é vedado ao particular o que a lei interdita, certamente,
mas a ideia de que o administrador sé possa fazer alguma coisa que a
lei autorize é um conceito historicamente, modernamente superado
por uma ideia maisampla que é o principio dajuridicidade, que supera
o da legalidade, em que se aplica ndo uma norma especifica, mas o
sistema juridico. Portanto, toda a evolu¢io do pensamento moderno
- Paulo Otero, em Portugal; no Brasil, Gustavo Binembojm tem
um trabalho sobre isso - substitui a ideia de legalidade pela ideia de
juridicidade, que inclui, evidentemente, os principios constitucionais
e a interpretagao sistemdtica do ordenamento juridico.

Arrematou o Ministro Luiz Fux em resposta ao Ministro Barroso que o principio
da juridicidade “¢ hoje o principio reinante na Administragao Pablica, moderno, no

Direito Administrativo.”.

346 Constitucional. Previdencidrio. Pardgrafo 2° do art. 18 da Lei 8.213/91. Desaposentagio. Rentncia a

anterior beneficio de aposentadoria. Utilizacao do tempo de servico/contribuicao que fundamentou a prestagio
previdencidria origindria. Obtencao de beneficio mais vantajoso. Julgamento em conjunto dos RE n°s 661.256/
sc (em que reconhecida a repercussao geral) e 827.833/sc. Recursos extraordindrios providos.
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Em resposta ao Ministro Fux, o Ministro Barroso afirmou que “no Supremo:

nepotismo, unides homoafetivas, anencefalia, tudo isso foi juridicidade, sem lei, sem

legalidade.”.

5.2.4.1 Resumo do caso: Contextualizacio do Caso e das Partes Envolvidas

O Recurso Extraordindrio (RE) 661.256/SC, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), trata da possibilidade de “desaposentagio”, ou seja, a rentincia a um
beneficio de aposentadoria previamente concedido para a obtengio de um novo
beneficio mais vantajoso, utilizando-se do tempo de contribui¢io adicional vertido

apds a concessao da aposentadoria original.

5.2.4.2 Exame dos Argumentos Juridicos Apresentados e da Fundamentagio
Utilizada pelo STF
Argumentos a Favor da Desaposentacio:

A aposentadoria é um direito patrimonial disponivel, o que permitiria ao segurado

renunciar a ela para obter um beneficio mais vantajoso;

Naio hd vedagao expressa na legislagdo que impega a desaposentagao.

A desaposenta¢io estaria em conformidade com os principios constitucionais de
dignidade da pessoa humana e justica social.

Argumentos Contra a Desaposentagao:

No 4mbito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), somente a lei pode
criar beneficios e vantagens previdencidrias. A auséncia de previsao legal especifica

para a desaposentagio impede o reconhecimento desse direito;

O sistema previdencidrio brasileiro é baseado nos principios da solidariedade e

distributividade, o que justifica a vedagio a desaposentacio sem previsao legal;

A concessao de um novo beneficio poderia violar a garantia do ato juridico perfeito,
uma vez que a aposentadoria original foi concedida com base em regras vigentes a

época.

5.2.4.3 Aplicacio do principio da juridicidade administrativa: Identificagio de como
0 principio foi aplicado e interpretado no caso especifico

No julgamento do RE 661.256/SC, prevaleceu o entendimento de que a criagao de

novos beneficios previdencidrios deve ser feita por meio de lei especifica.
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O Ministro Luis Roberto Barroso argumentou que a interpretagio do sistema
juridico deve considerar os principios constitucionais e a auséncia de vedagao expressa.
Ele defendeu que, na auséncia de uma proibigao explicita, a desaposenta¢io poderia

ser permitida com base nos principios do sistema previdencidrio.

5.2.4.4 Comentdrios criticos: Reflexoes sobre a decisio e suas implicacées para o
Direito Administrativo

A decisao do STF de nao reconhecer a desaposentagio sem previsao legal especifica

refor¢a a importincia do principio da legalidade no direito previdencidrio.

A decisao pode ser vista como excessivamente rigida, ignorando a possibilidade de
interpretar o sistema previdencidrio de maneira mais flexivel e alinhada aos principios

constitucionais de dignidade e justica social.

A negativa a desaposentacio pode prejudicar segurados que continuaram
contribuindo para o sistema apds a aposentadoria, sem obter um beneficio proporcional

ao seu esforgo adicional.

O registro da discord4ncia do Ministro Luis Roberto Barroso, porém, abriu espago
para a discussao sobre o principio da juridicidade que nao mais pode ser ignorado no

atual sistema brasileiro.

5.2.5 Agiio Direta de Inconstitucionalidade 3.239 Distrito Federal, de 08 de
fevereiro de 2018 — Relator: Ministro Cezar Peluso®’

5.2.5.1 Resumo do Caso: Contextualizagio do Caso e das Partes Envolvidas

A Acio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.239 foi proposta pelo partido
politico Democratas (DEM) contra o Decreto n° 4.887/2003, que estabelece o
procedimento para identificagdo, reconhecimento, delimita¢io, demarcagio e titulacio

das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos.

37 acdo direta de inconstitucionalidade. Decreto n° 4.887/2003. Procedimento para identificagdo, recon-
hecimento, delimitagao, demarcagio e titulagio das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos. Ato normativo autdbnomo. Art. 68 do adct. Direito fundamental. Eficdcia plena e imediata. Invasio
da esfera reservada a lei. Art. 84, iv e vi, “a”, da cf. Inconstitucionalidade formal. Inocorréncia. Critério de iden-
tificacdo. Autoatribuigio. Terras ocupadas. Desapropriacio. Art. 20, caput e §§ 10, 2° ¢ 3°, e art. 13, capute §
20, do decreto n° 4.887/2003. Inconstitucionalidade material. Inocorréncia. Improcedéncia da agio.
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5.2.5.2 Exame dos Argumentos Juridicos Apresentados e da Fundamentagio
Utilizada pelo STF

O DEM argumentou que o Decreto n° 4.887/2003 invadia a esfera reservada a
lei, violando o principio da legalidade (art. 84, IV e VI, “a”, da CF). Alegou ainda
que o critério de autoatribui¢ao para identificagdo das comunidades quilombolas e a

desapropriagdo de terras previstas no decreto eram inconstitucionais.

O STE ao julgara ADI, decidiu pela constitucionalidade do Decreto n° 4.887/2003.

A Corte utilizou a seguinte fundamentagio:
Natureza do Decreto:

O Decreto n° 4.887/2003 é um ato normativo autbnomo que extrai seu fundamento
de validade diretamente da Constituigao, especificamente do art. 68 do ADCT, que
assegura o direito dos remanescentes das comunidades dos quilombos a propriedade

das terras que ocupam.
Critério de Autoatribuicao:

A autoatribui¢io como critério de identificagio das comunidades quilombolas ¢
constitucional e estd em conformidade com a Convengao 169 da OIT, que consagra
a “consciéncia da prépria identidade” como critério para determinar os grupos

tradicionais.
Desapropriagao:

A Constitui¢io nio reputa nulos ou extintos os titulos de terceiros incidentes sobre
as terras ocupadas por quilombolas, exigindo, portanto, o procedimento expropriatério

para regularizacdo do registro.
Legalidade e Reserva de Lei:

O Decreto nio viola o principio da legalidade ou a reserva de lei, pois regulamenta

diretamente o art. 68 do ADCT, que possui eficicia plena e imediata.

5.2.5.3 Aplicacio do principio da juridicidade administrativa: Identificacio de como
0 principio foi aplicado e interpretado no caso especifico

O STE por maioria, conheceu da agdo e julgou improcedentes os pedidos, mantendo
a validade do Decreto n° 4.887/2003.

O Ministro Luis Roberto Barroso deixou registrado em seu voto:
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A ideia do principio da legalidade, como sempre exigindo a
interposicao do legislador, foi progressivamente sendo superada
por um conceito mais amplo, que é o de juridicidade, e que,
portanto, permite ao administrador, por atos administrativos,
concretizar diretamente a Constitui¢io independentemente da
interposicao do legislador, tanto a Constitui¢ao quanto o bloco de
constitucionalidade, se considerarmos os tratados internacionais que
venham a ser incorporados.

5.2.5.4 Comentdrios criticos: Reflexoes sobre a decisio e suas implicacoes para o
Direito Administrativo

A decisao reafirma a possibilidade de o Poder Executivo editar regulamentos

autbnomos com base direta na Constitui¢ao, sem necessidade de intermediagao

legislativa, desde que nao haja reserva de lei especifica.

Também, em linha com o pensamento moderno de submissao direta de todos os

atos a Constitui¢do, o voto do Ministro Luis Roberto Barroso traz a importante ligao:

Como ¢é de conhecimento geral, a visao tradicional acerca da sujeicao
da atividade administrativa a legalidade se encontra superada. A
Administra¢ao Publica estd vinculada nao apenas a lei formal, mas
também - e sobretudo - a um bloco normativo conhecido como
juridicidade, no qual, de certo, se inclui a Constitui¢ao, que ¢ a
norma de maior hierarquia do ordenamento juridico, a qual todo o
Poder Publico estd vinculado. Se a prépria Constitui¢ao traz todos os
elementos necessarios a aplicagao de um comando, nao hd qualquer
sentido em exigir lei formal - a menos que o propésito seja tao-
somente retardar o seu cumprimento.

O Ministro Barroso cita ainda Gustavo Binenbojm para afirmar a presente

vinculagio da Administragio diretamente a Constituicao:

348

E que a moderna nocio de legalidade administrativa nio mais se
afeigoa aos dogmas cldssicos do liberalismo burgués oitocentista, que
explicavaaatividade da Administragao Piblica como inexoravelmente
dependente da lei formal. Tal compreensdo tedrica, antes de tudo
historicamente inverossimil, hd de ser, agora, cientificamente
abandonada haja vista a substitui¢io da lei pela Constituigao como

cerne da vinculagao administrativa a juridicidade®*®.

5.2.6 Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5.852 Mato Grosso do Sul, de 24 de
agosto de 2020 — Relator: Ministro Dias Toffoli

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
36.
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5.2.6.1 Resumo do Caso: Contextualizacio do Caso e das Partes Envolvidas

A Agao Diretade Inconstitucionalidade (ADI) 5.852 foi proposta pela Confederacio
Brasileira de Trabalhadores Policiais Civis (COBRAPOL) contra o Decreto n° 14.827,
de 28 de agosto de 2017, do Estado de Mato Grosso do Sul. O decreto impos restri¢oes
a0 exercicio da liberdade de reunido no Parque dos Poderes, drea que concentra a

organizagio politico-administrativa do estado.

5.2.6.2 Exame dos Argumentos Juridicos Apresentados e da Fundamentagio
Utilizada pelo STF

Argumentos do Requerente:

A COBRAPOL argumentou que o Decreto n° 14.827/2017 violava o direito
fundamental de reunido, previsto na Constituicdo Federal, ao impor restricoes
desproporcionais e sem base legal adequada. Alegou que o decreto criava tipos
normativos especificos para o Parque dos Poderes, limitando aliberdade de manifestagao

e reuniao de forma incompativel com os principios constitucionais.
Fundamentagao do STF:

O STE ao julgar a ADI, decidiu pela inconstitucionalidade do Decreto n°

14.827/2017. A Corte utilizou a seguinte fundamentagao:
Liberdade de Reuniio:

A liberdade de reuniao é essencial para a criagio de um ambiente democritico,
permitindo ao cidadio desempenhar seu papel de cointérprete da Constituigao e criar

agendas sociais independentes dos interesses politico-partiddrios hegemonicos.
Visibilidade e Comunicacio:

A liberdade de reunido alcanga visibilidade e comunica sua mensagem quando
realizada de forma que possa ser inconveniente para nao-participantes, desde que
razodvel e nao-violenta. Tais manifestagoes devem ser toleradas pelo Estado e pela

sociedade.
Posicao Privilegiada das Liberdades Comunicativas:

As liberdades comunicativas ocupam uma posigao privilegiada no sistema juridico
brasileiro, exigindo que eventuais limitagdes estejam em harmonia com outros valores

constitucionais e recebam um 6nus argumentativo qualificado.

Medidas Restritivas do Decreto:
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As restri¢des do decreto proibiam manifestagoes no Parque dos Poderes, impedindo
o uso de comunicagao visual (cartazes) e auditiva (ruidos), o que inviabilizava a

transmissio da mensagem motivadora da reunido.
Vedagao de Perturbacao:

A vedagio de qualquer ato que pudesse perturbar a atividade laboral, o acesso ao
servico publico, o trinsito de veiculos e pessoas, ou causar degradagio ambiental,
concedia uma carta-branca para a restri¢io do uso do bem publico com base em
juizo de conveniéncia e oportunidade das autoridades, subordinando a realizagao de

reunioes publicas a discricionariedade administrativa.
Criagao de Tipos Sancionadores:

O Poder Executivo criou tipos sancionadores que inovavam na ordem juridica e
restringiam o nucleo essencial do direito fundamental de reuniao, sem fundamento

legal que delineasse principios inteligiveis para guiar sua aplicacio e controle.
Desproporcionalidade e Seguranca Juridica:

As sangbes do decreto incidiam exclusivamente sobre condutas no centro
administrativo de Campo Grande, sobrepondo-se a outros tipos sancionadores ji
existentes, violando os principios da seguranca juridica e da proporcionalidade. O fim
almejado pelo administrador parecia ser a vedagao ampla de manifestacoes politicas,

culturais e sociais nas imediagoes das sedes dos Poderes estaduais.

5.2.6.3 Aplicacio do principio da juridicidade administrativa: Identificagio de como
0 principio foi aplicado e interpretado no caso especifico

O STE por maioria, julgou procedente o pedido formulado na ADI para declarar
a inconstitucionalidade do Decreto n° 14.827/2017.

A decisao reafirma a necessidade de que limitacoes a direitos fundamentais, como a
liberdade de reunio, sejam proporcionais, razodveis e baseadas em fundamentos legais

claros e inteligiveis.

5.2.6.4 Comentdrios criticos: Reflexoes sobre a decisio e suas implicacoes para o
Direito Administrativo

A decisao limita a discricionariedade administrativa na imposi¢ao de restricoes ao
direito de reuniao, exigindo que qualquer limitagao seja justificada e compativel com

0s principios constitucionais.
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O Ministro Luiz Fux, ao proferir voto-vista, informa conhecer o debate doutrindrio
acerca da constitucionalidade dos decretos autdbnomos, no contexto da atual “crise
da lei formal’, expressao que segundo ele espelha a ideia do descrédito da lei estrita
como expressao da vontade geral, e, na sequéncia, cita Gustavo Binenbojm: “A esse
fendmeno, soma-se a constitucionalizagao do Direito Administrativo, que legitima a
atuagio criativa da Administra¢io Publica para a concretizagao de direitos e garantias

fundamentais com esteio na ideia de juridicidade™*.

5.2.7 Agiio Direta de Inconstitucionalidade 4.645 Distrito Federal, de 12 de
setembro de 2023 — Relator: Ministro Luiz Fux?°

No acérdao da presente ADI que trata da lei que instituiu o regime diferenciado
de contratacoes publicas, Lei 12.462/2011 esta registrado, em seu pardgrafo 32 que

“O principio da legalidade, contemporaneamente, tem sido interpretado em sua acepgio

de juridicidade.”.

O Ministro Luiz Fux, relator da presente ADI afirma que a divisao entre atos
administrativos vinculados e atos discriciondrios jd nio encontra guarida na doutrina
. A \ . ~ \
mais contemporinea, que prefere abordar o tema a luz dos graus de vinculagao a

juridicidade.

Nesse sentido, com o fim de fundamentar seu voto, cita os ensinamentos de Gustavo

BINENBOJM:

A emergéncia da no¢io de juridicidade administrativa, com a
vinculagdo direta da Administra¢io a Constitui¢ao nao mais permite
falar, tecnicamente numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e
atos discriciondrios, mas, isto sim, em diferentes graus de vinculagio
dos atos administrativos a juridicidade. A discricionariedade nio ¢é
destarte, nem uma liberdade deciséria externa ao direito, nem um
campo imune ao controle jurisdicional. Ao maior ou menor grau
de vinculagao do administrador a juridicidade corresponderd, via de
regra, maior ou menor grau de controlabilidade judicial dos seus
atos.

[...]

3% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

350 Trata-se do julgamento conjunto de duas ag¢ées diretas de inconstitucionalidade, autuadas sob os ntimeros

4.655 ¢ 4.645 e ajuizadas, a primeira, pela Procuradoria-Geral da Republica e, a segunda, pelo Partido da Social
Democracia Brasileira - PSDB, pelo Democratas — DEM e pelo Partido Popular Socialista — PPS, tendo por
objeto a Lei 12.462/2011 (Lei de conversao da Medida Proviséria 527/2011), que dispds sobre o Regime Dif-

erenciado de Contratagoes Publicas — RDC, bem como suas posteriores alteracoes.
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Assiste-se, pois, a uma mudan¢a dos parimetros de controle da atividade
administrativa: o principio da legalidade cede espaco a incidéncia direta dos principios,

ou seja, a ideia mais ampla de juridicidade®'.

5.2.7.1 Resumo do Caso: Contextualizacio do Caso e das Partes Envolvidas

A Acio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.645 foi ajuizada pelo Partido da
Social Democracia Brasileira (PSDB) e outros, questionando a constitucionalidade
da Lei 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas
(RDC). O RDC foi criado para agilizar e desburocratizar processos de licitagao e
contrata¢io publica, inicialmente focado em obras e servigos relacionados a Copa do

Mundo de 2014 e aos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016.

5.2.7.2 Exame dos Argumentos Juridicos Apresentados e da Fundamentagio
Utilizada pelo STF
Argumentos dos Requerentes:

Os requerentes alegaram que a Lei 12.462/2011 violava o principio da legalidade
ao conferir excessiva discricionariedade ao Poder Executivo na escolha do regime
licitatério a ser adotado. Argumentaram que as hipdteses descritas nos incisos do art.
1° da Lei eram vagas e imprecisas, permitindo ao Executivo liberdade total na escolha
do regime de licitagio.

Fundamentacao do STF:

O STE por meio do voto do Ministro Luiz Fux, analisou os seguintes pontos:

Constitucionalidade Material:

A Lei 12.462/2011 foi considerada constitucional, pois visava aumentar a
celeridade e desburocratizagao do processo de licitagdo, além de criar incentivos para

o cumprimento mais racional do contrato administrativo;

A contratagdo integrada e a remuneragao varidvel foram vistas como mecanismos

para incrementar a racionalidade econémica e a eficiéncia do contrato administrativo.

Principio da Publicidade:

31 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. P. 220, 221.
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A publicidade diferida do orcamento estimado para a contratagdo publica nio
afronta o principio da publicidade, pois visa evitar o inflacionamento artificial ou a

combinacio indevida dos pregos constantes nas propostas.
Principio da Legalidade:

O STF interpretou o principio da legalidade em sua acepgio contemporinea
de juridicidade, reconhecendo que a Lei 12.462/2011 estabelecia standards legais

minimos compativeis com a no¢io de leis-quadro.

A norma legal nio define de modo cabal e especifico todas as hipéteses de aplicagio
do RDC, mas traga objetivos e diretrizes a serem alcancados, exigindo a motiva¢io do

administrador na escolha do regime licitatério.

5.2.7.3 Aplicacio do Principio da Juridicidade Administrativa: Identificagio de

como o principio foi aplicado e interpretado no caso concreto

O principio da juridicidade administrativa foi aplicado ao reconhecer que a Lei
12.462/2011, embora conferisse certa discricionariedade ao administrador, estabelecia
objetivos e diretrizes claras para a sua atuagao. A decisao destacou que a juridicidade
envolve a vinculagio direta da Administragao a Constitui¢ao, permitindo diferentes

graus de vinculagao dos atos administrativos a juridicidade.

5.2.7.4 Comentdrios criticos: Reflexoes sobre a decisio e suas implicacoes para o
Direito Administrativo

A decisao do STF na ADI 4.645 refor¢a a importincia de um equilibrio entre
a discricionariedade administrativa, que deve ser exercida dentro dos limites da
juridicidade, e o controle judicial. Ao validar a Lei 12.462/2011, o STF reconheceu
a necessidade de flexibilidade na administragao publica para atender as demandas

contemporineas, sem renunciar ao controle e da transparéncia.

O relator, ministro Luiz Fux afirma que “o principio da legalidade,
q p p g

contemporaneamente, tem sido interpretado em sua acepgao de juridicidade”.
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5.3 Consideragoes sobre as decisbes do Supremo Tribunal Federal

acerca do principio da juridicidade administrativa

Quadro 1 - Resumo da aplicagio da juridicidade administrativa pelo stf nos julgados analisados

PROCESSO DATA MENCAO RELEVANTE A JURIDICIDADE MINISTRO

Reclamagao 11.243 08/06/2011 O pds-positivismo juridico, conforme argutamente aponta Gustavo | Luiz Fux
Binenbojm, ‘nio mais permite falar, tecnicamente, numa
auténtica dicotomia entre atos vinculados e discriciondrios, mas,
isto sim, em diferentes graus de vinculagio dos atos administrativos

a juridicidade”

RE 632.853 23/04/2015 Mais recentemente, porém, a doutrina juspublicista brasileira, Luiz Fux
capitaneada pela doutrina da efetividade da Constituicio, que tem
no professor e Ministro Luis Roberto Barroso um de seus maiores
expoentes, viu emergir a nogdo de juridicidade administrativa, ral
como rotulada pelo jurista alemdo Adolf Merkl. Pela expressdo,
compreende-se a ideia de vinculagio da Administracio Piiblica
diretamente & Constitui¢io, em especial aos seus principios,

representando a superagio ao positivismo legalista de outrora.

RE 381.367 26/10/2016 Que 56 é vedado ao particular o que a lei interdita, certamente, Luis Roberto Barroso
mas a ideia de que o administrador s6 possa fazer alguma coisa

que a lei autorize é um conceito historicamente, modernamente
superado por wma ideia mais ampla que é o principio da
Juridicidade, que supera o da legalidade, em que se aplica ndo uma
norma especifica, mas o sistema juridico. Portanto, toda a evolugio
do pensamento moderno - Paulo Otero, em Portugal; no Brasil,
Gustavo Binembojm tem um trabalho sobre isso - substitui a ideia
de legalidade pela ideia de juridicidade, que inclui, evidentemente,
05 principios constitucionais e a interpretagdo sistemdtica do

ordenamento juridico.

RE 661.256 27/10/2016 para a obtengio de um beneficio mais vantajoso — ndo significa, Rosa Weber
data vénia, a inexisténcia desse direito, i medida que nio

vedado pela lei ou pelos principios inerentes ao ordenamento
Juridico esse desfazimento. Ao contrdrio, o mencionado intento
encontra amparo, na auséncia de lei explicita, nos principios do
sistema previdencidrio. A indigitada possibilidade - norteada
pela observincia do interesse piiblico e do alcance de um ideal

de justica social - encontra abrigo no principio da juridicidade
administrativa que superou o principio da legalidade estrita, hoje

relativizado por aquele.

ADI 3.239 08/02/2018 A ideia do principio da legalidade, como sempre exigindo a Luis Roberto Barroso

interposicdo do legislador, foi progressivamente sendo superada

por um conceito mais amplo, que é o de juridicidade, e que,
portanto, permite ao administrador, por atos administrativos,
concretizar diretamente a Constitui¢do independentemente da
interposigdo do legislador, tanto a Constitui¢do quanto o bloco de
constitucionalidade, se considerarmos os tratados internacionais que

venham a ser incorporados.

ADI 5.852 24/08/2020 A esse fendmeno, soma-se a constitucionalizacio do Direito Luiz Fux
Administrativo, que legitima a atuagio criativa da Administragio
Priblica para a concretizagdo de direitos e garantias fundamentais

com esteio na ideia de juridicidade
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PROCESSO DATA MENCAO RELEVANTE A JURIDICIDADE MINISTRO

ADI 4.645 12/09/2023 E preciso ter em conta, em vista disso, que a divisio bindria Luiz Fux
entre atos vinculados e discriciondrios, tradicional no Direito
Administrativo, ¢ alvo de pertinentes criticas, na doutrina mais

contemporinea, que prefere tratar a temdtica sob o prisma dos

graus de vinculagdo a juridicidade

RE: recurso Extraordindrio. ADI: A¢io Direta de Inconstitucionalidade.

Em face dos julgados aqui apresentados e do quadro-resumo confeccionado
com o objetivo de melhor apresentar as principais manifestagdes do STF relativas
a juridicidade administrativa, pode-se observar que o tema da adogio do principio
da juridicidade administrativa pela Administragao Publica encontra defesa em alguns
dos ministros do Supremo Tribunal Federal e, aos poucos vem se tornando parte do

discurso corrente, sem enfrentar maiores objegoes.

Deve ser ressaltado, porém, que o principio da legalidade continua sendo aplicado
amplamente no ambito da Corte constitucional brasileira, sobretudo a vista da
importancia histérica desse principio paraa Administragao Publica, como demonstrado

na pesquisa.

Exemplo da insistente aplica¢io do principio da legalidade atualmente é o Tema de
Repercussao Geral 335/2010, que trata da remarca¢io de teste de aptiddo fisica em

e
concurso publico.

O caso sob anilise pelo STF tratava de mandado de seguranga em que o impetrante
requereu a remarcagio de prova de aptidao fisica referente ao concurso publico para o
Cargo de Agente da Policia Federal, em virtude da ocorréncia de caso fortuito e forca
maior, caracterizado por problemas tempordrios de satide, comprovados por atestado

médico.

O Ministro Relator, Gilmar Mendes, verificando a ocorréncia da repercussao geral,
submeteu o caso ao plendrio do STF para que fossem aplicados os efeitos legais da

ICpCl‘CUSSé’lO geral, nos seguintes termos:

A possibilidade de remarcagao de teste de aptiddo fisica para data
diversa da estabelecida por edital de concurso publico, em virtude
de forga maior que atinja a higidez fisica do candidato, devidamente
comprovada mediante documenta¢io idonea, é questao que deve
ser minuciosamente enfrentada a luz do principio da isonomia e de
outros principios que regem a atuagao da Administragao Puablica.
A controvérsia constitucional nio se restringe ao caso concreto
descrito no recurso e sua solugio, por meio da decisio definitiva
deste Supremo Tribunal Federal, produzird norma cuja hipétese
de incidéncia abarcard todo concurso publico que contenha prova
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de exame de aptidao fisica. O assunto alcanca, certamente, grande
numero de interessados, sendo necessdria a manifestacio desta Corte
para a pacificagio da matéria.

No ano de 2013, ao julgar o Recurso Extraordindrio 630.733 Distrito Federal,
que deu origem a repercussio geral, o Supremo Tribunal Federal proferiu o seguinte

acordao:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a presidéncia
do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigrdficas, por maioria ¢ nos termos do
voto do Relator, negar provimento ao recurso, mas reconhecer a
inexisténcia de direito de candidatos  prova de segunda chamada
nos testes de aptidao fisica, em razdo de circunstincias pessoais,
ainda que de cardter fisioldgico ou de for¢a maior, salvo contrdria
disposicio editalicia; e, assegurar a validade das provas de segunda
chamada até a data deste julgamento. Vencido o Ministro Marco
Aurélio que desprovia o recurso, com consequéncias diversas, e
quanto ao regime da repercussao geral ao caso.

Dessa forma, restou decidido que nio hd direito a remarcagao de teste de aptidio
fisica em concurso publico, salvo disposi¢io contrdria do edital, mesmo que a situacao
seja de forga maior ou fisiolégica. Observa-se na decisao verdadeiro apego a estrita

legalidade, ainda que com prejuizo a dignidade da pessoa humana.

Outro exemplo de atua¢io do STF em linha com a legalidade estrita é o Tema
de Repercussao Geral 485 Controle jurisdicional do ato administrativo que avalia

questoes em concurso publico.

Nessa Repercussao Geral, originada do Recurso Extraordindrio 632.853/2015 —
Ceard, o Supremo “fixou a tese de que os critérios adotados por banca examinadora de

um concurso nao podem ser revistos pelo Poder Judicidrio.”

Restou claro, mais uma vez, que o principio da legalidade ainda exerce forca
extrema ao serem analisados os atos administrativos, nesses casos, em especial os
concursos publicos, uma demonstracio de apego ao velho principio, que nao mais
representa os anseios de uma sociedade democrdtica, no cendrio do pés-positivismo e

neoconstitucionalismo.

Ao nosso sentir, a aplicagao do principio da juridicidade administrativa nao é tema

que necessite de unanimidade dos membros da Corte Suprema, vez que decorre da
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constitucionalizagao do Direito, tema jd solidificado nos jugados daquela Casa. Assim,
paralelo & arraigada aplicagio do principio da legalidade, reputamos comprovado
o acolhimento do principio da juridicidade administrativa pelo STE restando ao
Administrador Pablico conhecer do tema e aplicd-lo em suas decisoes, a fim de que

elas representem o agir de uma Administra¢ao Pdblica democritica.

Passagens como a que o Ministro Luiz Fux afirma a submissdo da Administragao
Publica a Constituigao e seus principios, que o principio reinante hoje na Administragao
Publica ¢ principio da juridicidade e a citagdo da Ministra Rosa Weber ao apontar que
o principio da juridicidade administrativa superou o principio da legalidade estrita,

reforcam que este ¢ o discurso corrente no Supremo.

Como suporte a todas essas posicoes, encontra-se o Ministro Luiz Roberto Barroso,
para quem ideia de que o administrador sé possa fazer alguma coisa que a lei autorize é
um conceito historicamente, modernamente superado por uma ideia mais ampla que
¢ o principio da juridicidade, que supera o da legalidade, em que se aplica nao uma

norma especiﬁca, mas o sistema juridico.

A adogio da metodologia acima tornou possiveis uma sele¢ao criteriosa e uma
andlise aprofundada dos julgados do Supremo Tribunal Federal que abordam o
principio da juridicidade administrativa, bem como permitiu identificar nos julgados
a aplicacdo interpretativa do principio da juridicidade administrativa pela Corte,
como forma de proteger os direitos fundamentais, em linha com o atual momento
do pés-positivismo e da constitucionalizacio do direito, notadamente do Direito

Administrativo, corroborando os conhecimentos aqui apresentados.

Conclui-se, entretanto, a partir da andlise dos julgados acima referidos, os
quais representam uma amostra significativa da abordagem do tema juridicidade
administrativa pelo Supremo Tribunal Federal, que a Corte Constitucional nao possui
um entendimento unissono acerca do tema. A abordagem altera-se a depender da
autoridade julgadora, gravitando entre os que mantém um entendimento firmado na
legalidade administrativa e aqueles que expressam um entendimento que os tempos
mudaram e que a juridicidade administrativa deve ser aplicada pela Administracio
Pablica em conformidade com o atual momento constitucional, qual seja, o

neoconstitucionalismo.

Percebe-se que nio hd a observancia pelo STF de todos os elementos do contetido
juridico do principio da juridicidade administrativa. As decisdes da Corte focam,

principalmente (i) na vinculagio aos principios constitucionais, (77) respeito aos
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Direitos Fundamentais, (7i7) principio da legalidade administrativa e (iz) principios
da Proporcionalidade e Razoabilidade. Mas nao adentram na esséncia da juridicidade
conforme explicitado em (») principios da razoabilidade qualificada e (vi) valor
juridico-axiomdtico.

Importante assentar que, mesmo existindo posi¢oes diversas entre os ministros do
STF ao abordarem o tema da legalidade x juridicidade administrativa, observa-se a
existéncia de um grupo que aplica o principio da legalidade administrativa em seus
julgados, conformado com o status quo ante e outro grupo, mais alinhado com os
novos tempos, que aplica de pronto o principio da juridicidade administrativa aos
processos sob sua anilise. Por tratar-se de um caminhar, aguardamos que em algum
momento as visdes se harmonizem no sentido de um completo entendimento,
aceitagio e orientagao a que a Administragao Publica lance mio do novel principio
da juridicidade administrativa em seus atos e decisoes, a vista de concretizar direitos

fundamentais.
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6 Conclusao

O principio da legalidade desde a sua origem remete ao sentido de norma e, para
o Direito, de norma juridica, que com o advento do Estado de Direito passou a ser

positivada, na grande maioria dos paises ocidentais.

O contetido da norma reveste-se de diversos significados com o correr da histéria e

assungao pelos paises de diversas formas de Estado, de governo e sistemas de governo.

Embora as normas sempre tenham existido nos ambientes de convivio social, na
Antiguidade e Idade Média, nao era possivel falar em principio da legalidade nos

moldes conhecidos hoje, muitos menos em uma legalidade na Administragao Publica.

Houve um tempo em que o Direito Natural gozou de grande prestigio, alimentado
pelas reflexdes dos fil6sofos em busca de descortinar as razdes primeiras da natureza e

do ser humano.

Nesse viés, as nogoes de justica, do bem e do mal, gozavam de primazia, como
aqueles conceitos inerentes ao ser humano enquanto humano, independente de

caracteristicas endégenas ou sociais.

Os direitos naturais mais caros, como a vida e a seguranga deveriam ser protegidos
mesmo no estado de natureza e, como nio pudessem ser resguardados pelo préprio
detentor, surge a necessidade de constitui¢ao do Estado, que encontrou, entio, a sua

prépria razao de ser neste dever de protecio.

A incapacidade da maioria dos homens de compreender esse estado de natureza pré-
existente, com suas normas e Ambito de protegio irrecusdveis, levou ao estabelecimento
de uma linha de corte que tinha como premissa o alcance dos olhos desses pensadores.
Nascia o historicismo com toda a negacio dos direitos inerentes ao homem desde

sempre, com o consequente sepultamento do naturalismo.

Com o fortalecimento das cidades e o descontentamento com as atrocidades
cometidas pelos monarcas e senhores feudais, a luta por espacos na ordem social
levou ao surgimento do Estado Moderno, com suas bandeiras de protegio aos direitos
fundamentais do homem e positivagao desses direitos. Valia o que estava escrito e o
mundo ocidental pés-revolucoes americana e francesa encontrou o ponto de equilibrio

naquele momento histérico.
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Movimentos sociais na Inglaterra a partir do século XIII, Colonias Inglesas da
América e Franga do Século XVIII, trouxeram a lume o principio da legalidade, a figura
da Administragao Publica e sua submissdo a esse principio, como forma de limita¢io
do poder do Estado e garantia de espago de liberdade aos cidadios, reconhecidos como
os destinatdrios dos direitos que nao abriram mao, propositalmente, para a formacio
de um Estado que lhes protegesse ¢ com o qual se identificassem, fosse por lagos de

nascimento, sangue ou outro por essas sociedades elegidos.

A Administracio Publica, executora da vontade estatal, tornou-se o ambiente onde
o principio da legalidade, tao caro desde o Estado Moderno pode ser identificado e

exercido, conforme as forcas sociais o definiam em cada momento.

Assim sendo, no primeiro momento do surgimento desse Estado de Direito, era o
principio da legalidade administrativa a abstenco estatal de se imiscuir nas atividades
privadas dos individuos. De aspira¢io burguesa, os cidadaos podiam fazer tudo o que
a lei ndo proibida, ao passo que a Administragao deveria manter-se em maxima inércia

e quando chamada a agir, deveria abster-se de fazer o que a lei proibia.

Por conseguinte, esse principio da legalidade administrativa levou a desmando dos
detentores da propriedade e dos meios de produ¢io, bem como auma discricionariedade
administrativa que favorecia a nobreza ainda reticente em reconhecer que o ancien

régime havia colapsado.

Reclames sociais tiveram o condao de levar o Estado a adotar postura ativa na
protecao dos direitos fundamentais dos cidadaos, dando origem ao Estado Social de
Direito. A Administra¢io Publica, entdo, passa a vincular-se positivamente ao principio
da legalidade, somente podendo fazer aquilo que a lei a determinasse a fazer. Por outro

lado, a discricionariedade administrativa também estava inserida na lei.

As geragoes de direitos se sucedem, evoluindo dos iniciais direitos de liberdade para
os direitos de igualdade, até alcancar os direitos de fraternidade, colhidos dos ideais da

revolugio francesa, conforme ensinado pela Doutrina.

Vem o choque de realidade. Em nome de uma legalidade estrita, arrimada no
positivismo, o mundo assiste a ascensao de tiranos e ao cometimento de barbaridades

sem precedentes na histdria registrada.

O homem ¢ mal desde o principio e deve se submeter a leis divinas, pregam os
cristaos. Outras vozes se levantam, dentre elas aquele sussurro original que nunca

abandonou as mentes dos pensadores, o Naturalismo.
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Entdo o Estado de Direito dd mostras de sua incapacidade para tutelar aqueles
direitos mais caros aos cidadios, tidos em um momento como de origem natural,

evoluindo para uma origem legal.

Ergue-se o Estado Democritico de Direito, no qual o principio da legalidade que
nasceu material, evoluiu para formal, regressa a uma forma mista, material/formal ao
reconhecer que nio s6 a lei, mas também o direito como um todo deve ser posto em

campo na busca por assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos.

Implicagdes muitas se sucedem, mas a mais alvissareira é o convite novamente do
naturalismo para a festa. O neojusnaturalismo inaugura uma nova forma de conduzir
do Estado, com foco nos direitos fundamentais do cidadao, esses, retirados da ordem

constitucional que ganha for¢a normativa.

E os principios, antes apenas balizas distantes em um jogo de leis positivadas,
ganham também conteddo juridico e passam a atuar, a par das leis, em busca do bem
maior almejado pelo Estado Democritico Constitucional de Direito, a dignidade da

pessoa humana.

Nesse contexto, o principio da legalidade administrativa, que serviu como um
bastido da Administracio Publica no Estado de Direito entra em crise, nio para
desaparecer ou ser negado, mas para assumir novo papel de impulsionador do principio

da juridicidade administrativa, essencial nessa nova ordem juridica.

Dessa forma a Administracao Publica, nessa transicao, assume status definitivamente
constitucional, mas em uma constitucionalidade na qual a Norma Matriz tem forca

vinculante sobre todas as normas infraconstitucionais.

O principio da legalidade administrativa, agora, pois estamos falando dos nossos
dias, cede espaco ao principio da juridicidade administrativa. A Administragao deve
continuar a sua vinculagdo a lei, mas antes tem que cotejar a aplicagio da lei com as
normas e principios constitucionais, seja para aplicar a lei, dar-lhe o sentido que lhe der

a Constitui¢ao ou até mesmo para negar a aplicagao da lei por inconstitucionalidade.

Entéo, o principio da legalidade foi adotado pela Administragiao da forma ditada
pelo Estado liberal, passando pelo Estado social e culminando hoje com sua nova face
no Estado Democritico Constitucional de Direito, qual seja, de preceptor do novel

principio da juridicidade administrativa.

Em acréscimo, o atuar da Administra¢io Pdblica deve estar pautado pelos interesses
sociais, seara onde o interesse ptblico assume o significado coincidente com o interesse

da sociedade a qual serve.
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Destamaneira, o atual estdgio de evolugao do papel da Administragao Pablica, levou-a
a condigao de proatividade na busca pela concretizagao de direitos fundamentais, em
um Estado hodiernamente nominado como Estado Democritico e Constitucional de

Direito.

Recapitulando, os fatos falam por si. A institui¢do do principio da legalidade com
o advento do Estado Moderno exerceu um papel de extrema importincia na transi¢ao
do absolutismo para o liberalismo, tornando possivel a ascensio da burguesia aos

postos mais altos do poder.

Ocorre que o tecido social é formado por muitas outras camadas, para além daqueles
que detém a batuta do comando estatal, as quais, passado o inverno da extrema
submissio e condi¢io indigna de existéncia, organizam-se, mesmo que precariamente,
de maneira a dar voz as suas necessidades mais intimas de sobrevivéncia. As quais

alargam-se na medida da conscientiza¢io das mutagdes dos fins do Estado.

Na primeira metade do século XX, em curto periodo de pouco mais de trinta anos,
o mundo ¢ sacodido por duas grandes guerras, as quais expoem as entranhas de toda a
maldade humana de da fragilidade das amarras legais, instituidas com o fim de trazer

seguranga juridica as relagoes sociais e proteger os cidadios contra as investidas do
Estado.

Isso porque, sob o manto da mais perfeita legalidade e diante dos olhares perplexos
de todo o planeta, foram arquitetados planos por dirigentes de grandes nagoes que
levaram 2 exploragao, humilhagio, aprisionamento, e por fim exterminio de milhoes
de seres humanos, dignos de toda protecio legal. Quando o mundo civilizado acordou,

o estrago Jé estava consumado.

Os diversos seguimentos sociais movimentam-se a partir de entio, a fim de
encontrarem balizas mais fortes que a lei, capazes de assegurar a seguranga, propriedade,

dignidade, vida, dos cidadaos no Estado de direito.

A Constituigdo, documento primeiro do Estado, que outrora servia mais como
inspiragao do modelo de sociedade contratado, ¢ vista, entdo como saida mais segura

a crise de confianga gerada pelos eventos precitados.

As normas constitucionais, compostas pelas regras positivadas e pelos principios,
adquirem, entdo, forca coercitiva, chamada de forca normativa. E, a partir desse
ponto, passam a pautar toda a vida social, incluindo, a feitura das leis, sua execugao e

os julgamentos decorrentes de sua aplicagao.
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A esse fendmeno deu-se o nome de pés-positivismo, por tratar-se de uma superagio
do positivismo cldssico, ndo apenas no seu viés de confianga irrestrita na lei escrita,
mas também pela mudanga de paradigmas quanto a interpretagao e aplicagao dessas
leis, fugindo de uma tentativa de se assemelhar a ciéncia do direito as ciéncias naturais
na busca de uma resposta Gnica e ideal decorrente do texto, para uma valoracio
quanto aos principios éticos e morais da sociedade, com foco na dignidade do cidadao,

subscritor, produtor e destinatdrio de tais normas.

Uma vez que a Constitui¢do ocupou o centro do cendrio juridico, nomeia-se também
esse fator de neoconstitucionalismo. Assim, pds-positivismo e neoconstitucionalismo

assumem o comando dos rumos sociais, de maos dadas.

A fim de arrematar esse alinhavar social, as cortes constitucionais sao estruturadas
com o status de “guardiaes da Constituicao”, pois, serdo elas as responsdveis por manter
intacto o querer constitucional diante de afrontas internas e externas, legais, infralegais

e supralegais.

Estabelecidas as novasregras, todos os ramos do direito passam a mirar a Constituigao,
e, num movimento vertical, tem seus mais essenciais principios migrados paraa Norma

Méxima. Tal movimentagao recebe o nome de constitucionaliza¢io do direito.

Os Estados que aderem a esse modelo passam a ser designados de Estados
Constitucionais de Direito e as democracias nomeiam-se Estados Democriticos e

Constitucionais de Direito.

O Direito Administrativo, aderindo a tendéncia, migra para a Constituigio e,
no caso brasileiro, tem os seus principios fundamentais ali positivados em capitulo

préprio.

A Administracio Publica, entao, vé-se imbricada nas normas constitucionais,
tributdria, entdo, de suas regras e principios, esses positivados e nao positivados, mas

decorrentes do sistema juridico.

Surge uma contradicio a ser resolvida, a Administragao Publica entio submissa ao
principio da legalidade precisa desviar seu olhar para o texto constitucional, do que

decorre um enfraquecimento das amarras da legalidade que a prendiam.

Como resposta necessdria a contradigao, vez que ndo ¢ permitido a qualquer
membro do corpo social agir ao arrepio do sistema juridico, apresenta-se o principio da
juridicidade administrativa como o mais adequado a amparar a atuagio administrativa

no recém-inaugurado Estado Democrético e Constitucional de Direito.
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Sendo o principio da juridicidade administrativa aquele que obriga a atuagao
segundo a lei e o direito, trouxe entao, respaldo para que a Administra¢io paute seus
atos na lei strictu sensu e nos principios juridicos, com foco naqueles oriundos da

Constitui¢io, baliza maior do seu agir.

Nesse novo contexto, a Administragio Puablica continuard a agir segundo a lei,
desde que essa lei nao contrarie a Constitui¢ao em sua totalidade. E mais, no vazio
dessa lei, a Administra¢io buscard, diretamente na Carta Magna os fundamentos para
o seu ato. Tudo decorréncia da ado¢io do principio da juridicidade administrativa

como novo regente do seu agir democritico.

A vista de todo o exposto salta aos olhos a figura da tensao criada entre os principios

da legalidade e da juridicidade no ambiente do pés-positivismo.

O primeiro ponto da tensio reside na mudanca de primazia entre os Poderes estatais,
pois, com o enfraquecimento da legalidade, ganha relevo o papel do Poder Judicidrio
em detrimento de um Poder Legislativo outrora dotado de grande forca. Esse embate
perdura até os dias atuais, vez que as fronteiras de competéncias vao sendo remarcadas

paulatinamente, como fruto do debate e do embate entre essas forcas sociais.

O outrora referido questionamento da lei pela Administragio Publica quando
essa nio obedece aos ditames constitucionais, bem como a liberdade de atuacao
administrativa na auséncia de lei, em homenagem a constitucionaliza¢do do Direito
e instrumentalizada pelo principio da juridicidade configura-se como outro ponto de

tensao.

Muitos outros pontos de tensio foram apresentados no texto como vio sendo
identificados & medida que a Administragao Puablica se move, nao como uma executora
cega dos comandos normativos, mas como um organismo vivo, comissionado 2a
concretizagao de direitos fundamentais na nova ordem social que plasma toda atua¢io
estatal, aqui entendidos os atores publicos e privados, a realizagio cada vez mais

adequada da dignidade da pessoa humana.

O saldo dessa tensdo nao hd que ser outro, sendo um retorno a principios imanentes
do ser humano, que estao na origem da organizagao em sociedade e na formacio do

Estado como hoje o conhecemos.

Esse retorno nio encontrou um ponto de eclosio no positivismo juridico, que
com seus acertos e erros contribuiu para pavimentar o terreno para a realidade que
hoje nos ¢ apresentada. Mas encontrou terreno fértil no pés-positivismo aliado ao

neoconstitucionalismo.
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Conforme declarado alhures, o principio da juridicidade, em especial da juridicidade
administrativa, foco desta pesquisa cientifica, assume posi¢iao de destaque, niao em
contraposi¢ao a legalidade, mas como novo passo e ferramenta necessdria a uma
Administragao Publica que se redescobre lutando pelo cidadao e nao contréria aqueles

que lhe ddo razdo de existir.

Uma observacio final é reclamada, o principio da juridicidade administrativa,
tendo em vista a infinidade de possibilidades as quais abre portas na conjuntura atual,
necessita ter suas balizas bem definidas como forma de se evitar um uso nefasto por
aqueles que se ocupam de encontrar brechas em beneficio préprio e em detrimento do

bem comum da sociedade.

Com o advento do pés-positivismo, o principio da juridicidade ascendeu em
relevincia, impulsionado pelo neoconstitucionalismo pela for¢a vinculante das normas

constitucionais.

Os diversos ramos do direito passaram a carecer de uma releitura a luz da constituigao,
énfase para o Direito Administrativo, que desde o advento da Constitui¢ao de 1988

tem ali a maioria dos seus principios positivados, conforme apresentado alhures.

Uma vez que na nova ordem constitucional o principio da juricidade administrativa
assumiu o papel de carro-chefe na execu¢io de politicas publicas e na expedicao de
atos administrativos, tornou-se premente a identificagio dos seus contornos e limites,

a fim de que sua aplicagio alcangasse o0 méximo de efetividade.

Esse, portanto, o objetivo geral desta pesquisa, o qual foi alcan¢ado por meio da
defini¢do do contetdo juridico do principio da juridicidade, vez que o contetddo
juridico de um principio diz respeito & aplicacio pritica desse principio em situacoes

especiﬁcas, a saber, no caso concreto.

Assim, por meio de estudos na doutrina pdtria e internacional, bem como a partir
da anilise dos fins do Estado e da prépria Administragao Publica, conclui-se que o
conteddo juridico do principio da juridicidade, ou seja, aqueles elementos aferiveis
que o torna aplicdvel em casos concretos, em linha com o atual Estado Democritico e
Constitucional de Direito sao: (7) vinculagao aos principios constitucionais; (72) respeito
aos direitos fundamentais; (777) aten¢do ao principio da legalidade administrativa;
(iv) adogao dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade; () razoabilidade

qualificada; (v) motivagao dos atos administrativos; (ii) valor juridico axiomdtico e

(viii) sindicabilidade judicial.
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Em um caso concreto, portanto, para que a Administragio Publica possa afirmar
que agiu conforme a lei e o Direito, tendo obedecido ao principio da juridicidade
administrativa, deverd responder as seguintes perguntas: a decisio pautou-se nos
principios constitucionais aplicdveis ao caso? Os direitos fundamentais foram
respeitados pelo ato ou politica publica? Houve respeito a legislagao? A solugio adotada
foi proporcional e razodvel (tendo conta a razoabilidade qualificada aqui estudada)?
Todos os atos levados a efeito foram motivados? A politica publica, ato ou decisao ¢

passivel de controle judicial em sua totalidade?

Diante da resposta afirmativa em todos os quesitos acima, resultar-se-d que a
medida administrativa atendeu ao principio da juridicidade administrativa e, portanto,

emanou de uma Administra¢ao Pablica democritica.

A contextualizagao do principio da juridicidade no ordenamento se inseriu nos
objetivos especificos da pesquisa. Dessa forma, foram identificadas suas fontes, seus

destinatdrios e sua regra abstrata ou diretriz geral.

Esclareca-se que as fontes e os destinatdrios se subdividem em gerais e especificos
do ramo do Direito Administrativo, ao passo que sua regra abstrata por ser genérica,
possui 0 mesmo contetido para ambas as situagdes, mas foi replicada em tépico préprio

com vistas a favorecer a COIIlPI'CCI’lSéO.

Foram identificadas como fontes gerais do principio da juridicidade a Constituigao,
as leis, a doutrina, a jurisprudéncia, os principios gerais de direito, os tratados
internacionais sobre direitos humanos e os costumes. Como fontes especificas do
principio da juridicidade administrativa, repete-se a Constituigao, sobretudo com a

positivacao dos principios gerais da administragao publica e a lei 9.784/99.

Os destinatrios do principio sio o Estado e os individuos. E no ambito
administrativo, a Administragdo Publica e os particulares em seus relacionamentos

com ela.

A regra abstrata ou diretriz geral do principio da juridicidade, reside justamente
no cardter de obrigar tanto o Estado quanto os individuos a pautarem suas acoes em

conformidade com o Direito.

Como resultado maior e contribuicao do estudo apresentou-se qual o contetido
juridico do principio da juridicidade administrativa, ferramenta hébil a orientar a
Administragao Publica na execugio de Politicas Pablicas que concretizem direitos
fundamentais e respeitem a dignidade humana no paradigma do atual Estado

Democritico e Constitucional de Direito brasileiro.
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Com o intuito de verificar se a discussao acerca do papel do principio da juridicidade
administrativa no direito brasileiro hodierno — tendo em vista que como demonstrado
na pesquisa vdrios paises como Alemanha, Espanha e Portugal ji positivaram o
principio em suas Constituigoes -, nio se restringe a Academia, buscou-se a visao do

Supremo Tribunal Federal acerca do tema, por meio de decisoes judiciais.

Foram identificados, entdo, diversos julgados nos quais o STF concordou com a
atuagdo da Administragao Pdblica pautada no principio da juridicidade administrativa
e até mesmo casos em que o Iribunal langou mao do principio para orientar sua

decisio frente ao ato administrativo.

Restou demonstrado, assim, o relevo do tema na seara juridica brasileira e sua
atualidade nas discussdes da mais alta Corte do pais, apontando para a premente
necessidade de estudos cientificos mais aprofundados acerca do instituto, a fim de
dotar o administrador publico dessa importantissima ferramenta moderna a apoiar a

sua atuacdo, necessariamente democrdtica.

Uma vez que o estudo visou inovar no contexto juridico brasileiro, certamente
diversos aspectos importantes foram ignorados, bem como imprecisoes conceituais e
tedricas poderio ser apontadas no texto. Todavia, a contribuicio de enfrentar o tema
e definir o contetido juridico minimo do principio da juridicidade administrativa
certamente fard com esta pesquisa cientifica ocupe lugar entre os estudiosos do tema e
aqueles que trabalham por uma Administra¢io Pablica verdadeiramente democrética.

Essa a nossa esperancga.
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