6 - A Superposicio de encargos

O termo encargo, no singular e no plural, figura na lei nos arts. 2 oI o
IT; 29, § 1°e 49. Além de encargos, a leigdude a ;lgespesa.s', nos arts. 288:§»§13 I i’IZVS",’fS2 3
2°, 1L e 55 e a honordrios de advogddo, inclusive extra-judiciais, no art. ,28, §, 1° TV, ’sorf
de encargos cssa que, além da atualizagfio menetdria do principal, juros “ﬂﬁtuzfntes”a
multas e outras penalidades (que irdo, como viros, integrar as planilhas de céiculg o
servir de titulo executivo extra-judicial) sio de responsabilidade do devedor. ¢

A reagio dosl devedores a essa ofensiva contrdria aos seus interesses serg
provayelmenl_e,_cmr na inadimpléncia e, no processo judicial, opor a chamada exce io
de pré-executividade; e o resultado, na prética, serd a maior quantidade de procesgos
no Judicidrio e maior demora no julgamento dos feitos, sem falar que a auséneia de
gontrole sobre o montante dos créditos pode ter reflexos negativos sobre a estabilidade

OS PIrecos.

7 - Consideracgdes Finais

A P;—n n. 10.931, de 2 de agosto de 2004 visou restabelecer, em suma, a correcio
mongtdria no mercado imobilidrio, como se isso fosse constitucionalmente possivel.

E preciso ter presente que a corregiio monetaria consistiu na colocagfo do poder
aquisitivo no topo do sistema monetdrio, acima da moeda legal.

. Aldmposigo dessa “corregio” monetdria no Brasil tornou-se possivel porque
viviamos, na época, sob a égide do Ato Institucional que implantara, de fato, no pafs
uma ordem Juridica “paralela”, ao lado da ordem juridica constitucional, Segui;ldo esse
sistema o nosso primeiro indexador, a ORTN, foi criado pela Lei n. 4.357, de 16 de julho
de 1964 para funcionar, “ao lado” da moeda legal nacional.

Hoje, porém, restaurado o Estado de Direito, fica clara a anomalia. A moeda legal
por forga da Constituigio, € uma tinica “unidade monetdria”. Na medida em queuma Lei
qualqu/e; cria — ou manda aplicar - um Indexador com poder de viger como unidade
monetdria, ¢ “corrigir” a moeda legal, segundo a variaciio do poder aquisitivo, ela
institui um valor superior nfo apenas i moeda, mas & prépria Constituigio, Colocar o
poder aquisitivo como fundamento de valores numa ordem juridica consiste, portanto
em desrespeitar a Constituicio que estabelece 2 moeda legal como o superior valor
(moqep"lrio) dessa mesma ordem juridica.

E 1mperioso concluir, portanto, que a corregdo monetdria foi inconstitucional desde
4 sua origem ao instaurar um valor superior néo s6 & moeda legal como a Constitui¢io
que € o fundamento de validade dessa moeda legal.

Para romper os impasses monetérios atuais — que decorrem, em sua maior parte
dos defeitos acarretados pela corregio monetdria e que ainda ndo foram reparados pel(;
Plano Real e suas medidas complementares - o Brasil depende da edicdio de uma Lei que
declare a inconstitucionalidade, desde a origem, da corregdio monetdria e das normas
que a consagram, com © € o caso da Lei n. 10.931, de 2 de agosto de 2004, de que
acabamos de tratar. ’
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NEOCONSTITUCIONALISMO ELEGALIDADE
ADMINISTRATIVA: A JURIDICIDADE ADMINISTRATIVAE
SUA RELACAO COM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Marco Antonio dos Santos Rodrignes*

1. Um novo constitucionalismo acompanhando o novo milénio?

O presente (rabalho procura analisar a influéncia do neoconstitucionalismo sobre
um dos pilares da agfio estatal: o princfpio da legalidade administrativa.
No entanto, antes de mais nada, é preciso definir o que ¢ o neoconstitucionalismo,
Le verm sendo objeto de discussio entre os publicistas nos ltimos tempos. Serd um
jovo direito constitucional vigente, apesar de, desde a Constituigio de 1988, manter a
mesma estrutura fundamental, apesar da ocorréncia de algumas modificactes!'?
Em sintese, 0 neoconstitucionalismo significa uma gama de fenémenos no Ambito

- do Direito Constitucional, que, cm conjunto, acabaram por gerar uma constitucionalizagiio

do Direito como um todo. Nesse sentido, pode-se dizer que a consolidagfie do Estado
constitucional de direito, o pds-positivismo, com a superioridade axiolégica dos direitos
fundamentais ¢ o retorno & observagfo dos valores, e a consideragio da forga normativa
da Constituigio geraram uma nova concepgio do Constitucionalismo, com diversas
conseqiiéncias praticas.

Lufs Roberto Barroso procura sintetizar, em artigo sobre o neoconstitucionalisme,
as caracteristicas que propiciaram a constitucionalizagdo do Direito, come podemos
observar:

Em suma: o neoconstitucionalismo on nove direito constitucional, na acepglio aqui
desenvolvida, identifica um conjunto ample de transformages ocotridas no Estado e
no direito constitucional, em meio as quais pedem ser assinalados, (i) como marco
histGrico, a formagfio do Estado constitucional de direito, cuja consolidagio se den ao
longo das décadas finais do séeulo XX; (i) como mareo filoséfico, o pds-positivismo,
com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacio entre Direito e ética; e
(iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga normativa da
Comnstituigfio, a expansio da jurisdigio constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmética da interpretacio constitucional. Desse conjunto de fendmenos resulton
um processo extenso e profundo de constitucionalizagie do Direito.?

A Constituigio, enquanto norma jurfdica fundamental da comunidade, € composta
por um sistema de principtos e regras juridicas. Atualmente, a concepgfio normativa da
Constituigio encara a Lei Maior nfio como uma simples folha de papel em que siio
registrados os fatores reais de poder, juridicizando-cs, como sustentava Ferdinand

# Procurador do Estado do Rio de Janeiro. O presente artigo foi inicialmente elaborado como tese
apresentada no XXXIII Congresso Nacional de Procuradores do Estado, ocorrido em ountubro de
2007, tendo sido aprovado naz referida ocasifio, tendo sofrido pequenas alterag@es com relagfio ao
seu original.

" Até o término deste trabalho, desde outubro de 1988, foram editadas um total de 56 Emendas
Constitucionais, bem como 6 Emendas de Reviséio.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagiio do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil, Mimee, 2005, p. 8.
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Lassalle?, mas como wm decumento cujas disposigdes possuem, como qualquer outry
norma juridica, imperatividade.

Tendo em vista a sua pretensio de ordenagiio da coletividade, as normas juridicas,
via de regra, sio obedecidas espontaneamente. No entanto, quando excepcionalmente
nio hi a sua observincia voluntdria, a norma terd seu cumprimento realizado pela
coetgfio, isto &, com a imposi¢éo de uma sangdio aquele que ndo a obedecer.

As normas constitucionais, entretanto, nfio se operam da mesma forma que as
demais normas jurfdicas. A Constituigdo, por se tratar do diploma situado no graun mais
elevado do ordenamento juridico de um Estado, ndo possui um sistcma de garantias
que The seja superior hierarquicamente, ou que The imponha uma coercitividade
supraestatal’. Ao contrdrio, a grande influéncia de fatores metajurfdicos sobre o
cumprimento das normas constitucionais — seja a impossibilidade material de realizago
da norma, seja a influéncia politica, econdmica ou social de pessoas ou grupos — impde-
Jhes um grande desafio de realizagho prética.

Durante muito tempo, as normas constitucionais eram tidas como diretivas, muitas
vezes sequer sem eficdcia. No Brasil, merece destaque a tentativa de José Afonso da
Silva em iniciar uma mudanga nesse quadro. Nesse sentido, o auter den muito destaque
& premissa de que todas as normas constitucionais possuem eficdcia, isto &, capacidade
de produgfio de efeitos concretos, apesar de em graus diferentes, tendo classificado as
normas constitucionais em funcfo de sua eficacia em normas de eficicia plena, de
eficdcia contida e de eficdcia limitada®.

A partir da década de oitenta do século passado, porém, Luis Roberto Barroso®
pioneiramente, e daf seguindo a doutrina brasileira, constatou que a mera capacidade
de produciio de efettos por um dispositivo ndo basta. E preciso que as normas produzam
efeitos reais, nfio sendo suficiente a possibilidade tedrica de realizagio concreta.
Desenvolveu-se, assim, a doutrina brasileira da efetividade.

E pressuposto fundamental para a efetividade das normas constitucionais que elas
se aproximem da realidade. Nfio pode o legislador constituinte querer normatizar o
irrealizdvel. A existéncia de normas de dificil aplicagfio pratica, ao contrario, gera uma
descrenga no texto constitucional, uma vez que suas disposigGes nio sio atingiveis.

3 LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constituigdo? Trad. de Hiltomar Martins Qliveira. Belo
Horizonte; Ed. Lider, 2001. Confira-se, nessa esteira, trecho da obra do autor (ab. cit., p. 48): “Bis
agui o que & em esséncia, a Constimicdo de um pafs: os somatérios dos fatores reais de poder que
vigoram nesse pafs. (... Colhem-se esies fatores reais de poder, registram-se em vma folha de papel,
se lhes d4 expressdo escrita, e a partir deste momento, incorporados a um papel, j4 ndo simples
fatores reais de poder, mas que se erigiram em direito, em instituigdes jurfdicas, e quem atentar
contra eles atentard contra a lei e serd castigado”.

4+ “Las funciones ordenadora y pacificadora del Derecho ordinarie dependen en gran medida de
que, si resulta necesario, se impongan por via efecutiva, mediante la coercidn estatal. Su observancia,
pues, siempre resulia garantizada desde fuera. Tode lo centrario ocurre con las normas de la
Censtifucién, Su ohservancia no se garantiza ni por un ordenamiento juridico existente por encima
de ella ni por una coactividad supraestatal; la Constitucion no depende sino de su propie fuerza y
de las propias garantias, Lo que infenta es fener en cuenta tales supuestos con una configuracion
que, mediante la divisidn y el concurso de poderes péiblicos, procure de forma naiural la observancia
del Derecho Constitucional; por ast decirlo, tiene que crear un sisteria que gravite sobre si mismo
y contleve los presupuestos necesarios para prevalecer” (HESSE, Konrad. Constitucidn y derecho
constitucional. Tn: Benda, Maihofer, Yogel, Hesse, Heyde. Manual de derecho constitucional, 1996,
1-15, p. 8).

5 §ILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constituciouais, Sic Paulo: Malheiros, 6° ed.,
2003, pp. 81-166.

6 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas; limites e possibilidades
da Constituigio brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 6* ed., 2002.
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Com efeito, ac elaborar o texto constitucional, o legislador constituinte vive um
grandc dilema. Por_ um lado, ao elaborar uma nova Constituigéio, é progressista,
rocurando consirair um novo futuro para o Estado que estruturatd, e, para tanto,
estabelecendo premissas de mudanga e ruptura com o ordenamento vigente. Por outro
fado, niio pode alterar excessivamente a realidade, sob pena de gerar um risco oposto.
Uma Lei Fundamental irrealizdvel cansa uma insinceridade normativa’, constiti-se ruma
Constitni¢fio seméntica®, tal qual a critica de Lassaile: & um simples documento que, ndo
obstante uma pretensdo inerente de organizagfo da vida da nag8o para a qual é elaborada,
possui previsdes que ndo sdo realizadas na préitica. Uma Constituigho insincera néo
regula a realidade do Hstado em que vige, mas € apenas artificio dos detentores do
poder politico de fato®,

Para que as normas constitucionais possuam efetividade, é preciso uma “vontade
de Constituigfio™ !, que se encontra baseada em um tripé. Em primeiro lugar, a vontade
de Constituigdo se alicerca na consciéncia da necessidade de uma ordem normativa
invioldvel que impeca arbitrariedades. Além disso, essa ordem normativa néio somente
é legitima, mas deve buscar continua legitimagfio, e por isse, sua efetividade niio se
opera tal qual & de uma lei, que decorre da coercitividade estatal, mas depende
emipentemente de atos de vontade''.

Assim sendo, um dos desafios atuais da teoria constitucional contemporfinea é
garantira efetividade das normas das Leis Fundamentais'?, Nesse enscjo, vale destacar
que a Constitui¢io brasileira de 1988 possui normas organizatérias, outras definidoras

* A expressdo ¢ de Luis Roberto Barroso, em obra lapidar sobre o tema (O direito constitucional ..., ob.
cit,, p. 39).

$ LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la censtitucion. Trad. y estudio sobre la obra por A. Gallego
Anabitarte. 2.ed. Barcelona, Ariel, 1976, pp. 217-219.

? SILVA, Anabelle Macedo. Concretizande a Constituigio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 85,
retrata com muita propriedade o desafio do constitucionalismo contempordneo: “O
constitucionalismo material procura mesmo romper o paradigma da alternfincia entre norma e
realidade, procurando integrar os dois momentos do fendmeno normativo. A normatividade da
Constituigho encerra o produto da interagio entre: i) a pretenso de eficdcia das normas constitucionais
(elemento normativo), expressio da obrigatoriedade da Constituigdo, ii) as condigBes histéricas de
sua realizagio {elemento fatico), expressio da forga condicionante da realidade. Assim, a pretensio
de eficicia de uma norma constitucional associa-se is condigGes fiticas de sua realizagio como
elemento antdnomo™ (original sem grifo).

0 A expressfio & autoria de HESSE, Konrad, La fierza normativa de la Constitucion. In: Escritos de
Derecho Constitucional, 1983, 59-84, p. 71.

' HESSE, Konrad. La fuerza normativa ... In: Ob. cir., pp. 70-71.

12 Na jurisprudéncia, confira-se por exemplo, a aplicagfio da mixima efetividade: L. Constituigiio:
principio da efetividade mdxima e transicfo. 1. Na solugfio dos problemas de transico de um para
outro modelo constitucional, deve prevalecer, sempre que possivel, a interpretaciio que viabilize a
implementagio mais rdpida do novo ordenamento. [L Tribunal de Contas dos Estados: implementagio
do modelo de composigiio heterogénea da Constitwigiio de 1988. A Constituigiio de 1988 rompeu

" com a férmula tradicional de exclusividade da livre indicagho dos seus membros pelo Poder Executivo

para, de um lado, impor a predomindncia do Legislativo e, de outro, vincular a clientela de duas das
trés vagas reservadas ao Chefe do Governo aos quadros técnicos dos Auditores e do Ministério
Pdblico especial. Para implementar, tio rapidamente quanto possivel, o novo modelo constitucional
nas primeiras vagas ocorridas a partic de sua vigéneia, a serem providas pelo chefe do Poder
Executivo, a preferéneia deve caber as categorias dos auditores e membros do Ministério Pdblico
especial: precedentes do Supremo Tribunal Federal”. (Supremo Tribunal Federal, ADI-MC 2596,
rel. Min, Sepiilveda Pertence, publ. DI 27, de setembro de 2002)
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de direitos e garantias, e mais outras programéticas', sendo tarefa do intérprete buscar
a maxima efetividade de todas essas espécies normativas.

E preciso assumir, outrossim, que a interpretago das normas constitucionais deve
ser concretizadora, isto é, a tarefa do intérprete da Lei Maior € incorporar a realidade 3
norma que estiver em questéo, conferindo-lhe contetddo concreto, A Constitui¢fo deve
atuar, juntamente com oulras forgas da sociedade, para a transformagio da realidade, ¢
simultaneamente ndo pode dela se desvincular, uma vez que sua forca normativa também,
advém desta.

Com efeito, a moderna interpretagdo constitucional rompe com um dos dogmas
fundamentais do positivismo, qual seja, o de que o processo de interpretagio € meramente
declaratério do sentido da norma juridica. Atualmente, é falacioso assumir posicio
nesse sentido, A interpretacio de toda e qualguer norma juridica, e em especial das
pormas constitucionais, que envolvem fortemente fatores metajuridicos, € criativa,
dependendo de sua concretizagio com relagio a um problema pratico'.

Assim, a interpretago possui, também, um fator histérico relevante: a norma deve
ser entendida & luz da situagdio histérica concreta em que se encontra. A partir de svas
convicgBes proprias sobre a norma ¢ a situagfio fitica que esta regula, o intérprote
dever4 construir o sentida da norma a partir dos dispositivos normatives existentes',

A doutrina da efetividade das normas constitucionais revela um compromisso dos
aplicadores do Direito com a consecugio dos valores constitucionais, e leve como
aliado para sua consagragio a filtragem constitucional. As normas infraconstitucionais
devem ser interpretadas & luz dos valores consagrados pela Lei Maior, que ivd informar-
lhes o sentido e retirar do ordenamento as normas que porventura sejam com ela
discordantes!®,

Dentre os valores consagrados pela Constitnigdo, importante destacar que a
interpretagfio constitucional estard pautada, em primeiro lugar, pelos fundamentos da
Repiiblica brasileira', uma vez que indicam as finalidades do Estado, em especial pela

'* A classificacio ora adotada € da autoria de Lufs Roberte Barroso, na jd citada obra O Direito
Constitucional e a efetividade de suas normas (ob. cit., p. 94).

"4 A interpretagio constitucional concretizadora aqui defendida buseia-se nas idéias de Konrad Hesse
(La interpretacion constitucional, In: Escritos de Derecho Constitucional, ob. cit., p. 43 e ss), um
dos defensores da interpretagiio come concretizagiio.

5 A propdsito, importante observar gue os termes “dispositivo normativo” ¢ “norma” ndo se
confundem. O primeiro é o objeto da interpretacfo, ao passo que as normas siic os gentidos
construfdos a partir da interpretaghio sistemdtica desses textos. Assim, € passivel, por exemplo, que
haja norma sem que exista dispositive normativo a prevé-la, ou mesmo um dispositivo que nio dé
ensejo a norma alguma, Além disso, pode haver somente um dispositive, a partir do qual € construida
mais de uma norma, ou uma nerma censlitucional pode set construida por mais de um dispositivo.
Saobre as relagdes entre os textos normativos e as normas, vale conferir AVILA, Humberto. Teoria
dos princfpios: da definigo 2 aplicagio dos principios juridicos. Séo Paulo; Malheiros, 3° ed., 2004,
p. 22 e ss.

16 SCHIER, Paule Ricardo, Filtragem constitucional: construindo wma nova dogmitica juridica, Porio
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 104: “Utiliza-se a expressio ‘Filtragem
Caonstitucional’ em virfude de que ela denota a idéia de um processo em que toda a ordem jur{dica,
sob a perspectiva formal e materlal, ¢ assim os seus procedimentos e valares, devem passar sempre
& necessariamente pelo filtro axiolégico da Constituigfio Federal, imponde, a cada momento de
aplicagio do Diteito, uma releitura e amalizagio de suas normas”.

7 Bstiio eles descritos no artige 1° da Lei Maior, que assim estd redigido: “Art. 1°. A Repiiblica
Pederativa do Brasil, formada pela unifio indissolivel dos Hstados e Municipios e do Distrito
Federal, coustitui-se em Estado Democrdlico de Direito e tem como fundamentos: I — soberania;
IT - cidadania; IIf — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre
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romogdo da dignidade humana, e pelos direitos fundamentais, considerados a expressio
das necessidades minimas de existéncia dos individuos's.

Por isso, a interpretacfio de qualquer norma constitucional ou infraconstitucional
deve estar pautada primordialmente na promogio desses valores fundamentais, e dos
direitos fundamentais previstos no Estado brasileiro.

A filtragem constitucional se baseia em (rés premissas fundamentais'. A primeira
delas decorre de principio de interpretagdo constitucional, a supremacia da Constituigfo.
Tendo em vista ser a Constituicéio a lei fundamental de um Estado, estando todas as
demais normas juridicas a ela subordinadas, qualquer norma infraconstitucional ou
internacicnal que com ela colida é invalida, devendo ser retirada do ordenamento desde
logo.

A supremacia da Constitui¢iio € decorrente da concepgiio de supremacia do poder
constituinte sobre as demais instituigtes juridicas e da nogdo de rigidez da Constituigfio.
Uma Constituigio rigida situa-se no topo do ordenamento juridico, atuando como
fundamento de validade de todas as demais normas, gerando, outrossim, uma vocagio
maior de estabilidade e perman@ncia, em fungéo de sua superlegalidade formal e mate-
rial, em oposi¢do 4 ficil modificabilidade das normas infraconstitucionais ordingrias®,

A segunda premissa também se constitui em principio de interpretacfio
constitucional. E o principio da interpretagdo conforme 4 Constituicio: como deferéncia
a0 principio da separacfio dos Poderes, as normas infraconstitucionats somente devem
set retiradas do ordenamento juridico, se nfio houver um sentido constitucional possivel
para manté-las no ordenamento juridico®.

Finalmente, a iltima das premissas da filtragem é a aplicabilidade direta das normas
constitucionais, pela qual salvo quando estas dltimas niio sfc exeqiifveis desde logo,
deverdo elas ser aplicadas imediatamente, ainda que néio haja lei as concretizando.

A filtragem ¢ intrinsecamente ligada a outro fendmeno constitucional
conterporineo: a constitucionalizagdo do ordenamento juridico. O constituinte de
1988 se preocupou em trazer no proprio bojo do texto constitucional a previsio de uma
série de dispositivos que encerram normas jurfdicas até entdo previstas em sede
ordipdria, que, juntamente com os direitos fundamentais e valores constitucionais,
servirfio de norte para a aplicacfo das normas infraconstitucionais,

Como conseqiiéneia da elaboragiio de uma Constituicio analitica, muitas normas
que até entfio eram matéria tipicamenie de lei passaram a ser delimitadas pela Constituigio,
ainda que genericamente. Ademais, a Carta vigente é programatica, impondo aos Poderes
do Estado uma série de objetivos a serem efetivados, o que acarreta tarefas préticas

tanto ao legislador como ao administrador.

Assim, se a Constituicio vigente traz aos Poderes em geral — e ao administrador em
especial — novas tarefas, pode o neoconstitucionalismo pode trazer conseqiiéncias &
atuagdo estatal? Como equacionalizar neoconstitucionalismo e principio da legalidade
administrativa, que atua como limite & agfio da Administragfio Piblica?

iniciativa; 18 Nfo obstante o fato de todos os fundamentos da Repiiblica constituirem fonte dos
direitos humanos, como é o caso da cidadania (consagrando a cidadania como um dos fundamentos
dos direitos humanos, vale conferir o texto de Ricardo Lobo Torres — A cidadania multidimensional
na era dos direitos, In: TORRES, Ricardo Lobo {org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Ob. cit.,
pp. 243-342), entendemos. que, no contexto brasileiro, um deles pode ser considerado o fundamento
primordial dos direitos mais basilares do ordenamento: a dignidade da pessoa humena, uma vez que
esta objetiva permitir uma vida digna a todos os individuos.

" SCHIER, Paulo Ricarde. Op. cir., pp. 101-137.

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretagiio e aplicagfio da Constituigho: fundamentos de nma dogmética
constitucional transformadora. S#o Paulo: Saraiva, 5 ed., 2003, pp. 163-164.

¥ Idem, pp. 188-195.
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2. Neoconstitucionalismo ¢ Administragiio Piblica — novas possibilidades 3
Jjuridicidade administrativa

O Direito Administrativo vigente apds a promulgagio da Constituigio de 1983

possui nma caracteristica muito marcanie: trata-se da inauguracio de um regime de umg -

Administragdo que rompen com prdticas autoritdrias sob a égide do sistema constituciona]
anterior.

Valendo-se da expressio de Loewenstein, a Constituicio de 1967, bem como ¢
regime constitucional inaugurado em 1969, encerravam Constitui¢tes seménticas®, ng
sentido de que nio representavam a realidade existente, que era regulada pelos fatores
reais de poder. Dai porque, no sistema constitucional anterior, 8 Administragio Pdblica
era, entéio, conseqiiéncia dessa Lei Maior: apesar de existir um Diploma Fundamenta]
extremamente detalhado, ndo havia, especialmente em funcio dos amples poderes
concedidos ao Executivo pelos diversos atos institucionais, garantia de compromisso
com o8 valores constitucionais ou com a efetividade das normas da Lei Maior,

Com efeito, como reflexo da continuidade da estrutura originria da Administracio
Piblica pos-revelugdes liberais, estava-se diante de uma Administracfio avtoritaria,
burocratizada e marcada pela pessoalidade. Ndo obstante o fato de a burocratizaciio
administrativa ter surgido, quando da revolugio francesa, como forma de combater ag
préticas atentatdrias & moralidade, a Administragfio brasileira vivia um momento em
que, apesar de possuir uma estrutura burocratizada, tal caracteristica ndo impedia praticas
de restrigfio a direitos®,

Esse quadro histdrico foi determinante na Assembléia Constituinte, revelando
tamanha preocupagio com a Administragio, que ocasionou a sua regulaciio em um
longo capitulo®, o qual, através da previsio de diversas regras e principios, procura
criar um microssistema sobre a matéria.

A previsfo de todo um microssistema de normas constitucionais referentes &
Administragéio Piblica teve uma série de objetivos. Em primeiro lugar, as regras
constitucionais sobre a matéria procuram impor desde logo ao administrador condutas
minimas a serem observadas, determinando a proibic#o a certas praticas que poderiam
desvirtuar a atuacio da Administragfo.

Assim fol, por exemplo, com o art, 37, [I®, da Lei Maior: tendo em vista a auséncia
de vedacfo no regime constitucional anterior & ascensdo de funciondrios de uma carreira
a outra, de nivel superior®, acabava por ocorrer na Administragio a elevacio de
funciondrios a outra classe superior sem concurso, o que, em tltima andlise, tornava-a

2 LOEWENSTEIN, Kart. Op. cit., pp. 217-219,

% Sobre o quadro histérico em que em construfda a ConstituicZo de 1988, vale conferir a obra sempre
atual de Lufs Roberto Bairoso: O direito constitucional ..., ob. cit..

#* Apesar de o capftnlo VII — Da Administragio Piblica — de Titulo III — Da organiza¢io do Estado —
possuir poucos arts. sdo estes desmembrados em uma série de incisos € pardgrafos.

2 “T - a investidura em carge ou emprege publico depende de aprovagfio prévia em concurso piblico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,
na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagGes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeagho e exoneragio”.

26 A Constituigiio de 1967, com a redagio que lhe foi dada pela Bmenda Constitucional n® 1, de 1969,
previa em seu art. 97, § 1% “A primeira investidura em cargo ptblico dependerd de aprovaciio
prévia, em concwso piblico de provas ou de provas ¢ tftulos, salvo os casos indicados em lei”. A
exigéneia de concurso piiblico apenas para a primeira investidura, em repeti¢fio ao disposto no
artigo 186 da Constituicio de 1946, contudo, dava ensejo ao acesso a cargos de carreiras mais
elevadas por pessoas cuja capacidade para realizagfio da fun¢io nfio era comprovada, em evidente
frayde & razfio-de-ser da regra do concurso piblico.
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imenos eficiente — porque néio contratava os mais capacitados —, mais paternalista e,
- consegiicntemente, pouco impessoal”. Com a regra prevista no dispositivo mencm_nacilo,
fica vedada a contratacéo de pessoas sem Concurso, salvo para cargos em comissio,
declarados em lelAde livre nomeagio ¢ exoneragao. Trata-se, ev1dentem_entq, de norma
jurfdica que preve conduta especifica a ser seguida, que possui uma finalidade a ser
Jatingida —a maior eficiéncia e moralidade na Admmlstragz}o.

Nesse sentido, outra norma a destacar é a prevista ne inciso IIT do mesmo art., que

 determina o prazo miximo de validade de concursos por dois anos, prorrogdveis por
. mais dois®. Além de se constituir numa prescri¢io de obediéncia obrigatéria, isto €, as

Administragdes de qualquer dos entes da Federagfo devem obrigatoriamente est’ipular
0. prazo méximo de validade de dois anos para seus concursos, trata-se também de
norma que, em fungfo do principio da legalidade administrativa, desde logo permite a
realizagiio de concursos, atendidos, contudo, os pressupostos legais para a ocorréncia
do certame.

Ademais, a Lei Maior também prevé principics apliciveis a todos og poderes estatais
e, no microssisterna referente & Administrago, os chamados principios constitucionais
da Administragdo Piblica, em nimero de cinco: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia® —, que determinam finalidades ao adminisirador, sem impor-
[he os meios de atingi-las.

Dentre os principios constitucionais basilares, destaca-se o da legalidade
administrativa, que, com efeito, é um dos pilares do Direito Administrative pétrio. Trata-
se de um principio com uma multitude de significacdes, que podem ser resumidas em
duas vertentes fundamentais: o principio da reserva de lei, também conhecide como
conformidade, e o da preferéncia de lei, também chamado compatibilidade ou precedéncia
de lei™. '

A preferéncia de lei, também conhecida como compatibilidade, imp&e que o
administrador nfio contrarie texto de norma legal ao praticar os atos de sua atribuicio®.
Trata-se, portanto, do reconhecimento de uma hierarquia: a norma emitida pelo érgéo
composto pelos representantes do pove possuird primazia na regulagiio de determinadas
matérias. Em tltima anélise, a preferéncia de lei originalmente determina uma supremacia
do Poder Legislativo, tendo em vista seu cardter democratico.

A reserva de lei, por sua vez, adentra no &mbito da competéncia. Com relagio a
determinadas matérias, somente serd cabivel a regulagio por lei formal, sendo ilegitima

¥ Na atguta andlise de Diogo de Figueiredo Moreira Neto Curso de Direite Administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 14" ed., 2005, p. 308, “o argumento do aproveitamento de tirocinio, com que se
costumava justificar essa modalidade obligua de ultrapassar o concurso e praticar corporativismos
velados, niio aproveita, pois a experiéncia no desempenho de um cargo nfio garante que existam
condigbes para o desempenhio de outro, com maiores responsabilidades”.

% I - o prazo de validade do concurso piiblico serd de aié dois anos, prorrogdvel uma vez, por igual
perfodo”

» “Art, 37. A administragio piiblica direta e indireta de qualquer dos Pederes da Unifo, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade ¢ eficiéncia e, também, ao seguinte; (..)"

¥ No Direito brasileiro, é adotada tradicionalmente a expressfio “preferéncia de lei”. J4 no Direito
portugués, bergo de significalivas inovagdes no Direito Administrativo, utiliza-se a expressio
“precedéncia de lei”. Por todos: OTERO, Paulo. Legalidade ¢ Administragiio Publica: o sentido da
vinculagdo administrativa A juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, CORREIA, José Manuel Sérvulo.
Legalidade ¢ autonomia contratual nos contratos administrativos. Coimbra; Almedina, 1987,

M Nesse mesmo sentido, CORREIA, José Manuel Sérvulo. Op. cit., p. 18.
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a criagfio de direitos e obrigagdes por outra via que nio a lei elaborada de acordo com
o procedimento constitucionalmente previsto™.

No Brasil, duas matérias sfo tradicionalmente objeto de reserva de lei: a tributdria e
a penal. O art, 150, L, da Constituigdo, prevé que ndo € possivel exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabelega™. Da simples analise da natureza do dispositivo, vé-se
ajustificativa dareserva de lei prevista; um tributo acaba por se constituir numa obrigagiio
de pagamento de um valor ao erdrio piblico, e o inadimplemento de tal obrigagio pode
gerar a utilizacio de mejos de coergio patrimonial, bem como diversas restrigbes 3
autonemia do contribuinte inadimplente™.

Dessa forma, a reserva de lei, tanto simples como qualificada, constitui-se numa
garantia ao contribuinte de que ndo sofrerd aimposigio de uma obrigagio de dar coisa
certa ao Fisco, que pode acabar até mesmo acarretando a constrigio de seu patrimédnio
— o que pode constringir seu direito fundamental & propriedade — sem que esta tenha
origem em deliberagio dos representantes do povo.

Q art. 5°, XXXIX, da Lei Maior, por seu turno, prevé a reserva de lei em matéria
penal, determinando, dentre as garantias fundamentais do Estado brasileiro, que “néo
hé crime sem lei anterior que o defina”, o que significa dizer que, para a previs#o de
conduta caracterizada como tipo penal, serd requisito necessdrio a sua veiculagdo por
lei formal, isto &, editada através do procedimentc legislativo estabelecido na

32 “Acho Direta de Inconstitucionalidade - Remuneragio, Subsidios, Pensdes e Proventos dos Servidores
Piiblices, Ativos e Inativos, do Estado do Rio de Janeiro - Fixagfio de Teto Remuneratorio Mediante
Ato do Poder Executive Local (Decreto Estadual N° 25.168/99) - Inadmissibilidade - Postulado
Constitucional da Reserva de Lei em Sentido Formal - Estipulagio de Teto Remuperatério que
Também [mportou em Decesso Pecunifrio - Ofensa 4 Garantia Constitucional da Tiredutibilidade
do Bstipéndio Funcional (Constitnigdo Federal, Ast, 37, Xv) - Medida Cautelar Deferida. Remuneragtio
dos Agentes Publicos e Postulado da Reserva Legal. - O tema concernente a disciplina juridica da
remuneragiio funcienal submefe-se ao posiulado constitucional da reserva absoluta de leoi, vedando-
se, em conscqiiéneia, a intervengfio de outros alos estatais revestidos de mener positividade jurfdica,
emanados de fontes normativas que se revelem estranhas, quanto 2 sua origem institucional, ao
dmbito de atuagio do Poder Legislativo, notadamente quando se tratar de imposigGes restritivas on
de fixagio de limitagdes quantitativas ao estipéndio devido aos agenles piblicos em geral. - O
principio constitucional da reserva de lei formal traduz limitagio ao exercicio das atividades
adiministrativas e jurisdicionais do Estado. A reserva de lei - analisada sob tal perspectiva - constitui
postulade revestido de fungfo excludente, de cardfer negativo, pois veda, nas matérias a ela
sujeitas, quaisquer intervencdes normativas, a titulo primdrie, de drgfos estatais nfio-legislativos,
Essa cldusula constitucional, por sua vez, projeta-se em uma dimensfio positiva, eis que a sua
inctdéncia reforga o prinefpio, que, fundado na autoridade da Constituigiie, impBe, & administragio
e  jurisdigfio, a necessdria submissiio aos comandos estatais emanados, exclusivamente, do legislador.
Nio cabe, ao Poder Executivo, em tema regido pelo postulade da reserva de lei, atuar na andmala
(¢ inconstitucional) condicio de legislador, para, em assim agindo, proceder & imposicio de seus
préprios critérios, afastando, desse modo, os fatores que, no dmbito de nosso sistema constitucional,
s6 podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse possivel, o Poder
Execulivo passaria a dessmpenhar atribuigiio que lhe ¢ institucionalmente estranha (a de legislador),
usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia
que nfio lhe pertence, com evidente transgressio ao principio coustitucional da separagfio de
poderes” (Supremo Tribunal Bederal, Pleno, MCADI 2075, rel. Min. Celso de Mello, publ. DF 27,
de junho de 2003) (original sem grifo).
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado i Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: T — exigir ov aumentar tributo sem lei que ¢
estabelega”
* Por exemplo, o impedimento & participagio em procedimentos licitatérios, Constitui-se numa
exigéneia muito comum, prevista nos editais de licitag8es, a apresentagfio de certidio comprobatdria
da inexisténcia de débitos fiscais.

w
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Constituigio. Essa segunda reserva também possui sua raziio-de-ser: tendo em vista

e, uma vez apurado um crime, caso nfo exista alguma excludente, haverd uma
condenagio que pode impor o pagamento de multa, o cumprimento de uma obrigagio
ou mesmo a privagdo da liberdade do individuo por determinado periodo, parece que a
gravidade dos dnus que podem atingir o individuo determina que ele somente possa
ger por ¢les alcangado se uma lei formal, elaborada pelos representantes populares com
observancia do procedimento para tanto, expressamente definir que a conduta configura
tipo penal. )

Dentre outras diferenciagdes no mbito da reserva de lei, interessa-nos, nesta
sede, sua classificaciio em absoluta ou relativa. A reserva absoluta de lei tem lugar
quando.“se exija do legislador que esgote o tratamento da matéria no relato da norma,
sem deixar espago remanescente para a atuagfio discriciondria dos agentes piiblicos
que vio aplica-la”. Trata-se dos dois casos supramencionados — matéria penal e
tributdria —, em que a legalidade acaba por se converter numa tipicidade,

Por outro lado, a reserva relativa de lei se configura quando néo é necessdrio um
esgotamento da matéria pela via legislativa, permanecendo imprescindivel, porém, que
o legislador estabeleca os pardmetros exigiveis & atnago do administrader®. Note-se,
entdio, que tradicionalmente a reserva relativa de lei nfio poderia prescindir da existéncia
deumalei.

Jesch, citado por José Manuel Sérvulo Correia¥, aponta trés rafzes para a reserva
de lei: a doutrina jusnaturalista dos direitos do homem, a separagdo de poderes e o
principio da soberania popular. A primeira dessas rafzes, a concepefio jusnaturalista dos
direitos humanos, entende que o individuo é o centro da ordem politica e social, e
epcontra-se num estado de natureza inicial de liberdade e igualdade. A generalidade da
norma emmitida pela coletividade — diretamente ou por meio de seus representantes —
torna 0 comando impessoal, ¢ ndo o fruto de um arbitrio autoritdrio, assegurando,
assim, a igualdade de tratamento entre os destinatirios do comando. Ademais, além de
confetir seguranga e impedir desigualdades injustificadas, a lei era vista também como
uma norma necessariamente justa, por se tratar de expressio da razfio humana.

A segunda das raizes encontradas para a reserva de lef é a separagiio de poderes.
Quando da revolugdio francesa, que acabou por difundir suas bases ideoldgicas pela
Europa, verificou-se claramente uma contraposigiio entre o Poder Legislativo e o
Executivo, que significou, naquele primeiro momento, uma tensio entre o principio
democrdtico ¢ o mondrquico. Se a separaciio de poderes acabou por se transmutar

% BARROSO, Lufs Roberto. Apontamentos..., in: ob. cit., p. 169.

% Nesse sentido, vale conferir a explicagfio elucidativa de SILVA da, Afonso Curso de direito
constitucional positivo. Sio Paulo: Malheiros, 17° ed., 2000, pp. 424-425: “H relativa a reserva
constitucional de lei quando a disciplina da matéria é em parte admissivel a outra fonte diversa da
Iei, sob a condigdo de que esta indique as bases em que aquela deva produzir-se validamente, Assim
¢ quando a Constitnigho emprega férmulas come as seguintes: ‘nos termos da lei’, ‘no prazo da lei’,
‘na forma da lei’, ‘com base na lei’, “nos limites da lei’, *segundo critérios da lei’. Sfo, em verdade,
hipdteses em que a Constitui¢fo prevé a pritica de ato infralegal sobre determinada matéria,
impondo, no entanto, obediéncia a requisitos ou condi¢Ses reservados i lei. Por exemplo, &
facultado ao Poder Execufiva, por decreto, alterar aliquotas dos impostos sobre importagiio,
exportagfio, produtos industrializados e operages de crédito elc, atendidas as condigBes ¢ os
limites estabelecidos em lei (art, 153, § 1%”.

CORREIA, José Manuel Sérvulo, Legalidade e autonomia conttatual nos contraios administrativos.
Coimbra; Aimedina, 1987, pp. 20-32. O autor lembra, desde logo, que Jobn Locke ji sustentava que
as limitagBes 2 esfera individual somente podem ser impostas mediante prévio consentimento da
majoria dos representantes do povo que, como se sabe, manifestam-se através da lei.

”
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substancialmente em relagiio a0 modelo implementado na Franga revoluciondria, naquele
primeiro momento a separagiio determinou que a tarefa de criar obrigagdes e direitog
ficasse reservada ao Poder Legislativo, composto pelos representantes do povo, o que
se liga  terceira fonte da reserva de lei, a soberania populat. .

A soberania popular, significando, em sintese, que o povo € o titular do poder
estatal, determina que as normas gerais ¢ abstratas que geram Onus aos individuos
sejam criadas pelo préprio povo, ainda que indiretamente por seus representantes. Daf
porque o meio por exceléncia para inovagfio no ordenamento juridico seria a lei,
instrumento normativo originado no Parlfamento, 6rgdo em que se rednem os
representantes populares, ) o _ )

O principio da legalidade imporia, pois, que a Adminisiragiio sempre agisse de
acordo com uma lei prévia, que seria, na realidade, condigio para sua atuacio, da qual
ndo poderia o administrador divergir, A legalidade assume tradicionaimente, entio, trés
grandes fungBes. A primeira delas decorre das proprias raizes historicas da reserva de
lei: a fungfio de garantir a liberdade dos individuos por meio de normas gerais ¢ abstratas,
dotadas de racionalidade e emanadas dos representantes do povo. Além disso, a
legalidade assume a misséo de zelar pela prossecugio do interesse piblico pela
Administragfio, uma vez que este € previsto primariamente na lei e, como conseqiiéncia,
exprime uma fungéio de direcdio politica da Adminisiracio, ao definir os interesses
piblicos a serem perseguidos pelo ordenamento®, . '

Esse parece ser o entendimento tradicionalmente defendido pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras com relagio ao agir administrativo, o que tem conseqiiéneias
priticas relevantfssimas, gerando, inclusive, a anulagéio de atos administrativos pela
auséneia de fundamentaciio na lei, Nesse sentido, vale confetir a classica ligio de Celso
Antbnio Bandeira de Mello:

“Assim, 0 principio da legalidade é o da completa submissdo
da Administragdo as leis. Esta deve tdo-somente obedecé-las,
cumpri-las, pd-las em prdtica. Daf que a atividade de todos os
seus agentes, desde o que lhe ocupa a ciispide, isto & o Presidente
da Repiiblica, até o modesto dos servidores, s6 pode ser a de
doceis, reverentes, obseguiosos cumpridores das disposigoes
gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta é a posicio que
lhes campete no Direito brasileiro.

(...) Ao contrdrio dos particulares, os quais podem fazer
tudo o que a lei ndo proibe, a Administragdo s6 pode fazer o que
a lei antecipadamente autorize. Donde, administrar é prover
aos interesses piblicos, assim caracterizados em lei, fazendo-o
na conformidade dos meios e formas nela estabelecidos ou
particularizados segundo suas disposi¢des. Segue-se que a
atividade administrativa consiste na produgdo de decisoes e
comportamentos que, na formagdo escalonada do Direito,
agregam niveis maiores de concregio ao que jd se contém
abstratamente nas leis"? (grifou-se).

# CORREIA, José Manuel Sérvulo. Op. cit., p. 338,

% MELLQ, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sfio Paulo: Malheires, 17*
ed., 2004, p. 92 e 95, respectivamente. Na esteira dos ensinamentos de Bandeira de Mello, vale
lembrar MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, S&o Paulo: Malheiros, 1993,
para quem o administrador somente pode atuar quando a lei o autoriza, ao passo que os individuos
podem fazer wudo o que a lei nfio lhes impega.
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A razdo-de-ser da legalidade era muito simples: o prinefpio da legalidade atuaria
como uma espécie de muralha — a muralha do Direito — a proteger a sociedade do
Estado®. Fica fécil ver que, quando de sua idealizagfio, a legalidade administrativa era
fortemente influenciada pelo positivismo.

Na Franga, berco do Direito Administrativo e grande fonte de estudos sobre o
FEstado liberal, foi criado, cutrossim, érgfo de jurisdi¢io administrativa — o Conselho de
Estado — responsdvel pelo exame de controvérsias referentes a certas matérias
administrativas, que passou a elaborar, também, principios e regras que foram
construinde um Direito Administrativo autdnomo em relaghio as normas gerais do Direito
Civil.

E assim surgiu o principio da legalidade administrativa, simultaneamente & propria
emergéncia do Direito Administrativo, inspirado na idéia de garantia dos direitos dos
administrados, A legalidade passou a ter duas facetas: para os particulares, a lei seria
apenas o limite acs seus atos; para o Estado, contudo, seria condigio, tendo daf emergido
as concepcoes de reserva e precedéncia de lei.

Nesse sentido, a Constituicao Federal brasileira de 1988 parece ter se inspirado
francamente no idedrio da Franga revoluciondria. Além de elencar a legalidade como um
dos ptincipios fundamentais da Administragio Piblica, em seu art. 37, caput, — legalidade
administrativa -- a Lei Maiot também previu, no capitulo das garantias individuais e
coletivas — art. 5%, I — que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, senfio
em virtude de lei, o que se poderia chamar de legalidade civil. No art. 84, TV, encontra-se,
ainda, mais uma remissfio & legalidade, quando, nas competéncias privativas do
Presidente da Reptiblica, fica estipulado “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis,
bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucio”, permitindo
expressamente, pois, os regulamentos de execugio.

V&-se, portanto, que alegalidade administrativa, da forma como a conhecemos até
hoje, € tradicionalmente idealizada de acordo com as diretrizes liberais do século X VIIL
Esses dispositivos, por uma interpretagio literal, confeririam ao principio em questio
ym cardter muito rigido, sem margem a uma liberdade do administrador,

No entanto, a evolugfo do Estado contemporéneo, as mudangas do Direito
Constitucional ¢ do Direito Administrativo também possuem efeitos sobre as normas
basilares desse dltimo ramo do Direito.

Corn o surgimento do Estado de Direito em fins do século X VIII e inicio do século
XIX, iniciou-se um processo de identificacfio do Direito com o Estado, e,
conseqiientemente, as decisdes corretas seriam aquelas contidas nas normas juridicas.
Nesse sentido, a identificagfio entre Direito e lei ganhou seu ange com a propagagio do
pensamento kelseniano, que néo reconhecia qualquer dimensio de justiga auténoma &
ordem juridica: a justi¢a estava integralmente inserida nos dispositivos legais, que
gozavarn de legitimidade em razfo da obediéncia ao procedimento para sua edigfo.

A lei e o principio da legalidade eram especialmente importantes na construgfo
dessa concepgdo. De acordo com o idedrio liberal, a lei consistiria num produto da
razdo, revelagio de uma verdade absoluta pelos membros do povo responsdveis por
representd-lo". Em fungfio da participagio dos membtos da comunidade, por meio de

- * FIGUEIREDG, Marcelo, As agéncias reguladoras. O Estado Democrético de Direito no Brasil e sua

atividade normativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 24.

A 4A lei do parlamento foi, entio, impingido wm valor sacramental, fundado na no¢o de ‘vontade
nacional’ ou ‘popular’ ¢ nas idéias racionalistas e humantstas predominantes na época. Qualguer ato
administrativo ou judicial que ndo representasse Unica e exclusivamente a concregio da vontade
previamente estabelecida pela legislador seria um atentado & vontzde do novo soberano, o ‘povo-
rei’, sende, assim, ilegitima”. (ARAGAQ, Alexandre Santos de. Legalidade e regulamentos
administrativos no Direito contemporinea (mna anélise doutrindria e jurisprudencial). In: Revista
Forense n” 368, julfago 2003, p. 6).
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seus representantes, para 4 formagfo da lei, teria esta o cariter de voptade geral,
exprimindo uma racionalidade fnsita & sua génese. As_mm, num Estado minimo, em que
o poder politico deveria deixar que a economia e a sociedade se regulassem a si proprias,
a lei seria o instrumento de garantia do cidadde-em face da Administraciio.

0 século XX, sobretudo ao final da Segunda Guerra Mundial, na qual regimes
promoveram atrocidades a todo tempo baseados nos ordenamentos juridicos em vigor,
veio demonstrar que muitas vezes a justica ndo se encontrava no Direito posto, e que
este poderia ser vefculo de desrespeito a direitos e garantias fundamentais. Assim, no
basta que as fontes normativas obedegam a um procedimento para a criagdo de direitos
¢ obrigagdes, ou para a previsdo de comportamento; o Direito ndio pode se desvincular
dos valores a ele inerentes*?, Dessa forma, o positivismo comega a ser superado, dando
espago ao pds-positivismo.

Simultaneamente A constatagdo de que o ordenamento juridico poderia ser um
instrumento de opressdo ¢ violagio a direitos, outro fendmeno vem contribuir para a
derrabada do mito da lei: a constitucionalizagio do Direito,

Como dito acima, a constitucionalizagio do Direito e a filiragem constitucional vém
consagrar a supremacia da Constitui¢ie, a aplicabilidade direta das normas
constitucionais e, ademais, prestigiar a interpretagiio das normas conforme a Lei Maior.

Assim, se a lei, em sua natureza formal, foi perdendo seu cardter de necessdria
identificagio com uma nogdo de Justiga, os valores consagrados pela Constituicio
passaram a gozar de sfatus fundante de todo o ordenamento, tendo os principios nela
insculpidos como verdadeiro norte de todos os aplicadores do Direito.

Ademais, importante destacar gue o decorrer do século XX revelou a relatividade
da lei enquanto expressdo da vontade geral, por uma série de motivos. Em primeire
Iugar, a lei passou a significar, muito freqiientemente, a vontade do grupo dominante no
Parlamento, e nfio a sintese da vontade da coletividade.

Outro fator que vem alterar a legalidade administrativa ¢, indubitavelmente, a
complexidade da vida moderna e a diversificacio da atuagfio do Estado®. Diante da
evolugio do Estado contemporineo, que atua subsidiariamente 2 liberdade empresarial
e tem cada vez mais atribuicdes no dmbito social e no das politicas pdblicas, parece
evidente que a Administragdo Publica nfio pode se manter dependente da edigo de
uma lei. O processo legislativo tem como caracteristica sua lentiddo*, o que, por um
lado, é salutar, a0 propiciar a discussio entre os representantes do pove, mas, de outro
lado, & extremamente prejudicial, uma vez que os cidaddos ficam & espera de leis que
podem vir a ser editadas somente apds muitos anos de debate no Congresso Nacional.

Diante desse quadto, o principio da legalidade, da forma como idealizado quando
do advento do Estado liberal de Direito, nfio satisfaz as necessidades do Estado
contemporineo. E preciso, portanto, interpretd-lo dentro da atual sistemdtica
constitucional®, a fim de eonferir-lhe noves contornos que permitam uma atuagfo mais

# “fi que reconhece-se hoje nfio se poder aceitar, sem mais, o postulado da eguiparagio enire a lei,
enquanto prescrigio de um pacto politico teleolégico-concretamente interessado, € o direito,
enquanto intengfo de validade normativamente universal, ou, pelo menes, que o indispensdvel
equiltbrio entre eles nfo vd garantide a priori” (VAZ, Manuel Afonso. Lei e reserva da fei: a causa
da lei na Constituighio portuguesa de 1976, Porto, 1992, p. 166).

4 BAPTISTA, Patricia Ferreira, Transformagdes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 99,

# No que concerne ao vagar do processo legislativo, o grande exeinplo que se pode elencar € a Lei
10,406, de 10 de janeiro de 2002, o Cédigo Civil, que precisou de mais de vinte anos, desde a
propositura do projeto de lel, para ser aprovado.

* Nag palavras de Luis Roberto Barroso, “toda interpretagio € produto de uma época, de um momento
histdrico, & envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema jurfdico, as circunstincias do intérprete
¢ o imagindrio de cada um” in Fundamentos tedricos ¢ filosdficos do novo Direito Constitucional
brasileiro. In: Temas de direito constitucional. Temo II, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 5
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cxpressiva da Administragiio, em nome do cumprimento dos interesses publicos da
coletividade.

 Dessa forma, faz-se necessdrio atualizd-lo 4 luz da Constituigdo vigente, dos
medetnos fendmenos da hermengutica constitucional e das necessidades da
coletividade, conferindo aos dispositivos constitucionais que regulam a atuagfo da
Administragfio Pdblica uma interpretacio sistemdtica adequada.

Partindo da premissa de que ¢ impossivel ao Poder Legislativo prever todas as
hip6teses de atuagiio do Executivo, passamos a analisar as possibilidades de modificagfio
dos contornos tradicionais da legalidade, de modo a estabelecer seus limites no Estado
contemporaneo.

Na doutrina, a legalidade administrativa comegou a ser abrandada, em fungfio da
atividade prestada pela Administragfio, passando-se a tradicionalmente a distingui-la
enire Administragio agressiva ou autoritdria, e Administracio prestadora.

Maria Jofio Estorninho sintetiza a questio em duas correntes. Para a primeira,
liderada por Wolff, hd que se fazer uma interpretagiio histérica da reserva de lei. A
atribuicdo de competéncia exclusiva ao Legislativo para disciplinar certas matérias foi
concebida para evitar autoritarismos da Administracéo em suas atividades “agressivas”,
isto &, de restricOes a direitos. Por outro lado, nas atividades prestacionais, que surgiram
destacadamente em perfodo muito posterior 4 claboragfio conceitnal da legalidade e
seus elementos, por se tratar da atribuigfio de vantagens aos particulares, bastaria a
legalidade negativa, peis ndo poderiam os individucs pleitear direitos contra a
Administragio®,

Respondendo & primeira posicfio, Jesch®®, acompanhado de Diogo Freitas do
Amaral® e da prépria Maria Jodo Estorninho™, sustenta que o principio da legalidade
administrativa engloba a Administracio em todas as suas realizagdes, scjam agressivas
ou prestacionais. Para esses aulores, a lei continua a ser a fonte que estabelecerd os
critérios necessarios 4 atnacéio da Administracio Piblica.

Ao nosso sentir, a formulagio de Wolff®' ndio se sustenta atualmente, tendo em
vista que a Administraglio de prestagdes possui potencialidade para causar danos a
direitos dos administrados, ainda que estes nfic venham a ocorrer. Nessa esteira, vale
lembrar que ¢ Executivo assumiu no dltimo século as mais variadas tarefas prestacionais,
o que gera vina possibilidade muito maior de violagfio a direitos.

Ademais, no que concerne i existéneia de “direitos”, o Direito passou por tamanha
evolugdo, que hoje intdimeras prestagdes advindas da Administracio sio consideradas
pertencentes ao status positivus socialis, ao passo que algumas delas integram o sta-

% No Direito portugués, Fernando Suordem j4 efetuara tal constatagfio: “A revisfio do principio da
legalidade decorre da incontorndvel constatagfo de que as construgbes tradicionais estdo clandicantes
no contexto da atual sociedade de massas em que, muite mais que noutras épocas, se impde garantir
uma defesa do particular (‘dum particular que sempre e sempre reclama um aumento das prestagdes
piiblicas ¢ acrescenta sua depend8ncia material. Mas que ndo quer deixar de ser tratado como
pessoa’, Rogério Soates) tornando premente & questdo de encontrar, num Estado que abandonou hi
muito a dimensdo liberal, uma férmula que realize ainda as intengfes da garantia da liberdade da
pessoa”. (Reprodugfio fiel do original. SUCRDEM, Fernando Paulo da Silva. O prinefpic da separagio
dos poderes e os novos movimentos sociais. ~ A Administragio Pdblica no Estado Moderno: entre
as exigéneias de liberdade e organiza¢fo. Coimbra; Almedina, 1995, p. 406)

“ BSTORNINHO, Maria Jodo, A fuga para o direito privade. Contributo para o estudo da atividade de

direito privado da Administragiio Priblica. Coimbra: Almedina, 1999, p. 178.
*® Apud ESTORNINHO, Maria Jodo, Op. cit., p. 179.
b 1';19\’[ARAL, Diogo FPreitas do. Principio da legalidade. In: Polis, vol. 3. Lisboa; Verbo, 1985, pp.
0-992.
*® BESTORNINHO, Maria Jedo. Op. cit., p. 179.
* Apud ESTORNINHO, Maria Jodo. Op. cit., p. 179.
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tus positivus libertatis, isto é, sio condiges do exercicio da liberdade, configurandg
inequivocamente direitos fundamentais™. Dessa forma, com relagdo a tais prestaces
indubitdvel que a violagio ao seu oferecimento adequado permite sua sindicabilidade
pelos individuos titulares do direito violado.

Diante de tais objegGes, construiram-se, ainda, teorias intermedidrias, sustentando,

entre outras posigbes, a extenséo da reserva de lei para a Administrag3o prestador -

apenas com relagfo &s prestages necessdrias A existéncia do individuo, ou aindg
somente para os atos em que a Administraciio exerca sua potestade piiblica, ainda qgé
néo configurem atos administrativos™.

Na Alemanha da década de 70, como alternativa 4 reserva total de lei, também
surgiu a teoria da essencialidade da lei — a Wesenltlichkeitstheorie — que, como uma
variante da posi¢fo de Jesch, sustenta uma reserva de lei nfio integral, mas apenas do
essencial®, assemelhando-se i teserva relativa de lei, tratada anteriormente.

A teoria da essencialidade pode ser sintetizada em dois pontos principais. De
acordo com tal teoria, como o préprio nome sugere, o papel da lei seria apenas de
regular os pontos essenciais da matéria, ficando todas as demais questdes a cargo de
outras fontes normativas.

Como ressalta Clarissa Sampaio Silva, a essencialidade nfio possui um conteddo
pré-determinado, que possa ser utilizado como uma regra imutével; ao conirério, modifica-
se ao longo do tempo. No entanto, algumas questdes podem ser tidas a prieri como
essenciais numa coletividade, Assim o é com aquelas que porventura gerem efeitos 4
liberdade e & vida, seja oferecendo restricdes a esses direitos, seja lhes conferindo
vantagens, bem como as referentes a colisdes de direitos fundamentais, uma vez que se
cuida de resirigdes a direitos inerentes 4 existéncia humana. Trata-se de matérias que,
dada a sua essencialidade, necessariamente devem ser reguladas por lei. Além disso, as
questdes de eminente teor politico, por se tratar de decisdes primordiais da cormunidade,
também estariam sujeitas a reserva total de lei*.

Para a teoria da essencialidade, a reserva de lei se torna uma questdo de gran,
varidvel em raziio da importincia axiolégica da matéria disciplinada, isto é, o grau de
valia do bem em jogo ird determinar a intensidade da reserva de lei®.

Juarez Freitas também procura fornecer nma nova proposta para a legalidade
administrativa, sustentando que a Administragio sempre estard sujeita 3 lei, No entanto,
quando se tratar da possibilidade de restringir ou prejudicar direitos, a Administracio
deve sujeitar-se a uma legalidade positiva, ao passo que quando a Administragio estiver
apenas conferindo prestagdes aqueles por ela tutelados, ou praticando atos de cardter

52 Nesse sentido, vale destacar que a classificagfio dos direitos fundamentais ora mencionada vem da
obra de Georg Jellinek, sende analisada por diversos estudiosos de direitos fundamentais no Direito
brasileiro. Por todos, vale conferir o trabalho de Ricardo Lobo Torres (A cidadania multicdimen-
sional na era dos direitos, In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Teoria dos Direitos Fundamentais, Rio
de Janeiro: Renovar, 2* ed., 2001, pp. 243-342), em que o autor sustenta que os direitos fundamentais
ligados no minimo existencial se enquadram no stetus positivus libertatis.

% BESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga..., ob.cit., p. 182,

54 SILVA, Clarissa Sampaio. Legalidade e regulagfio. Belo Horizonte: Férum, 2005, pp. 55-56.

5 SILVA, Clarissa Sampaio. Ob. cit., p. 56.

% Nesse sentido, Maria Jodo Estorninho (A fuga..., ob. cit,, p, 185) também se manifesta: “No
entanto, também & verdade que, consoante as matérias, que estdo em causa, a ‘intensidade’ da
subordinagdo da Administragsio 4 lei, havendo como que uma ‘elasticidade do vinculo de subordinagiio’,
que permite que, por vezes, 8 lei apenas enuncie principios gerais e, noutros casos, desga ao
pormenor”.
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ado, estard limitada de forma mais (énue, pela legalidade em sua modalidade negativa®.

priv . - : s
P Chatles Eisenmann enurnera quatro formas de expressio da legalidade administrativa,

. Pelﬂ primeira, a legalidade significaria a atuagio sem violagdo a normas legais, isto é,a

mera ndo-coplrariedade a uma lei. A segunda concepgio entende que a legalidade se
gatisfaria com a mera atribui¢iio de compet@neia. Assim, basta que uma norma superior
autorize ou Labilite a agiio ou omissdo, mesmo que ndo enire nos pormenores do

' * contetido dos ates a serem praticados. Pela terceira forma de expresséo daJegalidade, a
Administragio somente pode emitir atos baseados em norma legal que predetermine

seu contetido. Finalmente, a dltima expressfio da legalidade, segundo a qual a
Administragéo fica vinculada a normas legais que esgotem o conteudo dos atos e
jmponham a prética do ato, numa total vinculaciio®™.

Para Alexandre Aragio™, a primeira ¢ a quarta visdes sdo invidveis. A primeira,
porquc igualaria a liberdade de atuag@io da Administragio & dos particulares, o que
reduziria a esfera de autonomia dos individuos em caso de choque com ato administrativo,
emrazio da imperatividade destes. A quarta, porque vedaria qualquer apreciagio prépria
por parie da Administragio, a quem caberia, em virtude de tal concepcdo da legalidade,
apenas executar a lei,

Assim, restariam a scgunda e a ferceira concepedes, esta iltima impedindo a criagiio
de direitos e obrigacBes pela Administraciio e aquela primeira permitindo a existéncia de
leis meramente atributivas de competéncia. Para Aragao, a atividade administrativa,
como verernos adiante, sempre importard o preenchimento de espagos normativos vazios,
emrazio do qué a segunda concepgfio seria a mais adequada ao perfodo pés-positivista
em que vivemos. Isso porque essa forma de expressio do principio da legalidade permite
a criaciio de direitos e obrigacies por parte da Administragio com fulcro simplesmente
em norma constitucional ou legal que nfio proiba o exercicio de sua competéncia ou
defina alguns sterdards de conduta®,

Odete Medauar, adotando a segunda concepciio de Eisenmann, vislumbra
gradagOes distintas na legalidade; é possivel admitir a obediéncia a legalidade desde a
mera atribuicio de competéngcia, até a limitacio legal ao conteido da atuagio
administrativa®!.

No panorama atual brasileiro, ¢ incontroverso que a legalidade administrativa nfio
¢, nem pode ser, apenas a submissio estrita da Administragio s prescrigbes da lei, sob

51 BREITAS, Juarez. A interpretagio sistemdtica do dircito. S#o Paulo: Malheiros, 4° ed., 2004, pp.
268-269: “Parece melhor dizer que, no sistema democrético, a Administragio deve estar vinculada
positivamente ao limitar ou prejudicar direitos, como no exercicio da policia administrativa, mas
semelhante assertiva deve ser entendida de modo nuancado e com temperamentos, porguanto se se
tratar de agfio de cunho prestacional ou se a Administragio sstiver agindo de acordo com regras de
Direito Privado, a vinculagio haverd de ser negativa”.

% EISENMANN, Chatles. Cours de Droit Administratif, t.1, Paris: LGDJ, 1982, pp. 462-472.

% ARAGAQ, Alexandre Santos de. A concepeiio pds-positivista de princfpio da legalidade, Jn: Bolefim
de Direito Administrativo n° 7, Sdic Paulo: NDJ, pp. 768-777, julho/2004, pp. 768-775.

i ARAGAQ, Alexandre Santos de. A concepgo..., ob. cit., pp. T68-773. Vale conferir a posigiio do
autor; “Propugnamos, pertanto, por uma superacio da separagfio rigida entre as duas versGes
extremas de conformidade legal, sustentando que o miuimo de densidade normativa que as leis
devem possuir para atribuir poderes & Administragio Piblica consiste em habilitagSes normativas
calcadas em principios e valores”.

5«0 segundo significado exprime a exigéneia de que a Administragio tenha habilitacio legal para
adotar atos ¢ medidas; desse modo, a Administragiio poderd justificar cada uma de suas. decisSes por
uma disposiciio legal; exige-se base legal no exercicic des seus poderes. Bsta é a formula mais
consentéinea a maicr parte das atividades da Administragiio brasileira, prevalecendo de modo geral.
No entanto, o significado contém gradacdes; a habilitagfio legal, por vezes, € somente norma de
competéncia, isto &, norma que atribui poderes para adotar determinadas medidas, ficando a
autoridade com certa margem de escolha no tocante i substincia da medida; por vezes, a base legal
expressa um vinculo esirito do contetido do ato ac conteddo da norma ou as hipteses af artoladas.
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pena de a Administragio contemporiinea ficar atravancada, em razfio de eventual
auséneia de normatizagio pelo Legislativo. Hoje, a Constituigdo permite e impéde ag
administrador que nfo fique ao aguardo de uma lei, para que entdo aja em defesa dag
previsdes constitucionais. .

A constitucionalizagio do Direito, acompanhada da forca normativa da Constituigtio,
permitemn e impulsionam o administrador a tornar efetivas as normas constitucionais em
sua maior dimens#o possivel. Vé-se, portanto, uma mutagfio do principio da legalidade
administrativa no Direito Administrativo patrio, que passou a se constituir num prineipio
de juridicidade®, ou de constitucionalidade®: a Administraciio deixa de ser vinculada
exclusiva e necessariamente & existéncia prévia de lei, e passa a se pautar no direito
come um todo, e, em especial na Constitvico. A vinculagdo dos atos administrativos
n#o se faz mais com relagfio exclusivamente & lei, mas 4 Constitui¢io e demais normas
do ordenamento, gerando, outrossim, um hovo parimetro de vinculagfo do
administrador.

Por isso, o administrador ndio 86 tem o poder, mas o dever de agir, ainda gue néo
exista lei prévia a regular sua conduta, de modo a promover os objetivos fundamentais
da Repiiblica ou outro valor constitucional, ou tornar real uma disposi¢éio
constitucional®,

Ademais, o Executivo poderd normatizar situagéo de modo a proporcionar a satisfacio
de um dos diversos interesses ptiblicos constitucionais existentes, estando habilitado
a tanto pelas préprias normas constitucionais que ensejem tal interesse piiblico. O que

Em geral, nas medidas de repercussiio mais forte nos direitos dos cidaddos, hd vinculagiio mais
eatrita da medida administrativa ao contefido da norma” (MEDAUAR, Odete. Dirsito Administrative
Moderno, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 9* ed., 2005, pp. 143-144).

& A expressfo juridicidade, como uma mutagiio do principio da legalidade, vem sendo utilizada por
outros autores, tanlo no direito patrio, como no direito lusitano. Nesse sentido, no direilo porlugugs:
OTERO, Paulo. Legalidade..., ob. cit.; BSTORNINHO, Maria Jofio. A fuga..., ob. cit.. Essa tltima
autora relata uma tendéncia em Portugal em sustentar a juridicidade, em lugar da legalidade. “Nesse
aspecto, a alteragiio fundamental vertfica-se quando ‘o direito deixa de ser um mere limite ou, de
todo o modo, um pressuposto-condigio do poder administrativo, para se tornar no pressuposto-
fundamento da sua autoridade e da validade dos scus atos’”. No Brasil, Carmen Lijcia Antunes Rocha
(Principios constitucionais da Administragiio Piblica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 81 e ss)
ndo amplia a juridicidade administrativa a um patamar negativo — ou seja, de limite, e nio de
condigiio —, a permitir algum tipo de atwacdo do administrador, ainda que nfio haja lei expressa; o
administrador deve concretizar as normas expressas no ordenamento. André Rodrigues Cyrino (O
poder regulamentar auténomo do presidente da repiiblica: a espécie regulamentar criada pela EC a°
32/2001. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 46} também sustenta a juridicidade como uma nova
vinculago positiva do administrador: “A Administragfio Piblica nfio estd sujeita tio somente & lei
formal, mas a todo o Direito, que nflo se resume & lei, mas consiste em um conjunto de valores,
principios e regras explicitos ou implicitos na ordem juridica como um todo, notadamente na
Constituigha™.

® PREITAS, Juarez, A interpretagio..., ob. cir., pp. 267-268: “Embora eminente ¢ diferenciado de
forma qualitativa, o princfpio da constitucionalidade representa o coroamento do processo evolutivo
da legalidade, indicando ao intérprete esclarecido o imperativo de ascender da lei para o todo, que
& o Direito, e vice-verss, num processo circular e dialético que caracteriza a compreensio sistemética
em sua riqueza de alternativas, longe do passivismo ingénuo. (...} A subordinagfio ao Direito
significa que o ate administrativo late sensu deve estar em conformidade com a lei e, acima disso,
com o plexo de principios fundamentais. Sende assim, pode-se apresentar razodvel solugfio para ¢
tema da vinculagio legal™.

5 Confira-se, nesse sentido, texto de Lufs Roberto Barrcso, em que o autor também chega & mesma
conclusdio, a partir da constitucionalizaglo do Direito Administrativo: “Supera-se, aqui, a idéia
restrita de vinculagio positiva do administrador 2 lei, na leitura convencional do principio da
legalidade, pela qual sua atuagfio estava pautada por aquile que o legislador determinasse ou
autorizasse. O administrador pede e deve atuar tendo por fundamento direto a Constituigio e
independentemente, em muitos casos, de qualquer manifesta¢fio do legislador ordindrio”
(Neoconslifucionalismo..., ob. cif., p. 18).
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pio é permitido ao administrador, nessa hipétese, ¢ violar qualquer norma do
ordenamento como um todo, devendo balizar sua conduta pelos valores da Constituiczo,

Nesse sentido, como lembra Gustavo Binenbojm, a Constituicdo acaba por se tornar
porma diretamente habilitadora das compet&ncias administrativas, pois permite a atuacio
direta do administrador piiblico, através de novos pardmetros previstos imediatamente
na Lei Fundamental.

Além disso, a Lei Maior passa a ser efetivamente tlida como critério de decisiio para
o administrador puiblico, isto €, as diretrizes constitucionais irfio servir como razdes
parad Administragdo decidir condutas a tomar. Constata-se, com isso, uma redugfo na
discricionariedade deixada ao administrador, que deve disciplinar sua conduta segundo
as normas constitucionais.5

A juridicidade que vem tentando se firmar em terras pdirias é foriemente sustentada
em paises da Europa, onde vem ptevista em dispositivos constitucionais, Com efeito,
apenas para exemplificar, a Constitui¢do espanhola, em seu artigo 103%, subordina a
Administracdo Publica nfio apenas a lei, mas também ao Direito.

Também na América do Sul ja se encontra consagra a juridicidade, como uma evolugéo
do principio da legalidade. No Direito argentino, Guillerme Andrés Mufioz jd anota os
novos contornos da relagio legalidade-poder regulamentar:

A Administragiio conta com faculdades normativas préprias, e o uso sistemdtico
desse poder acabou por determinar que o principio da legalidade nfio se funde como
uma submisséo da Administragfio ao Congresso, isto é, i lel formal, mas como uma
questio de vinculagio ao ordenamento juridico, ao bloco de legalidade (Hauriou), ou
ao principio da juridicidade (Merkl)¥,

Em primeiro lugar, hd que se notar que a juridicidade possui um retlexo
importantissimo, sobretudo no que concerne aos direitos fundamentais, ja que, apesar
de nfo existir uma hierarquia entre as normas constitucionais, & indubitavel que aqueles
possuem uma primazia axiolégica com relagéo 3s demais normas da Lei Maior.

O art. 37, caput, da Constituicdo Federal, prevé que a legalidade € principio
constitucional norteador da Administragio Publica, o qual tradicionalmente é definido,
no Brasil, como a necessidade de que haja diploma legal regulande a atuagfio do
administrador, para que possa este agir legitimamente, A concep¢iio da legalidade
delineada pela eficacia do principio do Estado de Direlto material permite, contudo, um
novo agir ao administrador piiblico, admitindo, enido, que ele atue em prol da efetivagio

% Vale transcrever o treche da bela obra: “A reserva vertical de lei foi substitufda por uma reserva
vertical de Constituicio. A Constituigho para passa a figurar como norma diretamente habilitadora
da atuagiio administrativa, havendo uma verdadeira ‘osmose entre a Constituigio e a lei’. Pode-se,
assim, dizer, com Canotilhe, que se abre caminho pata ‘wma legalidade sem lei'. Com efeito, como
j& explicitado no Capftulo I, a Constituigio se presta (i) nfo s§ como norma direta e imediatamente
habilitadora de competéncias administrativas, como também (ii) serve de critério imediato de
decisio administrativa”. (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos
Tundamentais, democracia e constitucionalizagfio. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 131-132).

% “Art. 103, A Administraciio Piblica serve com objetividade aos intetesses gerais e atua consoante
os principios da eficdcia, hierarquia, descentralizagfio, desconcentragio e coordenagiio, com
submissdo plena i lei e ao Direito”,

 “La Administracidn cuenta con facultades normativas propias, y el uso sistemdtico de ese poder
ha concluido por determinar que el principio de legalidad no se plantee ya en términos de
sumision de la Administracion al Congreso, esio es, a la ley formal, sino como una cuestion de
vinculacidn al ordenamiento juridice, al blogque de legalidad (Haurion), o al principio de
Juridicidad (Merkl)” MUNOZ, Guillermo Andrés, Derecho de propiedad, urbanismo y principio de
legalidad. fn: Revista de Direito Ptiblico n® 90. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr/jun 1989, p.
13.
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de interesses piblicos ainda que ndo exista lei os regutando, pautando-se especiatmente
nos demais principios constitucionais da Administragiio — principios da moralidade,
eficiéncia, impessoalidade e publicidade —, também enumerados no caput do art. 37 da
Constituicdo.

O neoconstitucionalismo confere aos principios uma eficdcia direta e, por isso, a
legalidade n&o pode ser um fim em si mesmo, deixando-se de lado os demais principios
constitucionais da Administragio Publica. Os demais principios elencados no art. 37
também possuem igual eficdcia, que deve, portanto, ser buscada por todos 0s operadores
do Direito e, em especial, pela propria Administragio®,

No momento em que vier a ser editada lei disciplinando a atuagiio do Poder Piiblicg
com relagiio a determinada questfo, este deverd agir de acordo com a disposigfo legal,

% Sobre a eficdcia dos principlos constitucionais da Administragio, vale transcrever o acdrdio do
Recurso Bspecial n° 579541/SP, da relatoria do Min, José Delgado, em que ficou consagrada g
cficdcia imediata do princfpio da moralidade: “Administrativo. Agdo popular. Procedimento
licitatério. Desobedigncia aos ditames legais. Conirato de quantia vultosa, Designagiio da modalidade
‘tomada de pregos’ no lugar de “concorréncia piblica”. Insercio no edital de cldvsulas restritivas Do
cardter compelitivo do certame ¢ estabelecimento de cldnsulas que permititam preferéncias e
distingBes injustificadas. Desvirtuamento do principio da igualdade entre os licitantes. Ofensa aos
principios da legalidade ¢ moralidade administrativas. Lesio ao erdrio pidblico configurada. Nulidade,
Preservagio do posicionamento do julgade de segundo gran. 1. O que deve inspirar ¢ administrador
piiblico € a vontade de [azer justiga para os cidadaos sendo eficicnte para com a prépria administrago,
e nfio o de beneficiar-se, O cumprimento do principio da moralidade, além de se constituir nm dever
do administrador, apresenta-se como um direito subjetive de cada administrado. Nio satisfaz as
aspiragdes da Nagiio a atuagiio do Estado de modo compativel apenas com a mexa ordem legal,
exige-se muito mais; necessdrio se torna que a administragio da coisa piblica obedega a determinados
principios que conduzam & valorizagio da dignidade humana, ac respeito a cidadania e & construgio
de uma sociedade justa e soliddria (...)” (STJ, RESP 57954 1/SP, 1* T, rel. Min. José Delgado, publ.
DJ 19, de abril de 2004). No corpo do voto, apesar de o Min. relator ressalta a vinculagio do
Executivo 3 legalidade formal e material, impedindo qualquer atagiio administrativa contrdria 2 lei
— nfio hd mencho 3 atuagdo secundum legem ou praeter legem —, ressalta que no Estado
contempordnea, & essencial a atuagdo do administrador com base nos principios constitucionais,
tendo em vista a baixa densidade destes, uma vez que o Estado nfo mais se limita & manutengiio da
ordem social, tendo, a0 contrdrio, assumido uma sétie de tarefas que lhe impiem um ativismo, Daf
se vé que para o préprio Superior Tribunal de Justiga os contornos da legalidade vém se transformando:
“Num Estado de Direito, ou seja, que se admite ser governado pelo dircito, nenhuma autoridade pode
tomar decisdo individual que nfo se contenha nos limites fixados por uma disposigio material, isto
é, por uma lei no sentido material, Q principio da legalidade exige aglio administrativa de acordo
com a Jei. O seguimento desse principie pelo administrador nfo admite exceg@es. Ele atva de moda
absoluto, de forma a exigir a efetiva vinculagio da prética do ato administrative de qualquer espéeie
com a legalidade material e formal. A sua forga € de tal modo abrangente que nem os outroes
principios dispostos no art. 37 da Lei Maior - o da impessoalidade, da moralidade, publicidade ¢
eficiéncia — afastam as suas conseqiiéncias. (...) Pela efetiva aplicagio do principio da moralidade,
estd demonstrado que nfio se pretende restringir o atuar administrativo, pelo contrério, defende-se
o desenvolvimento de suas agSes com considerdvel largueza, de modo que as aspiracdes e necessidades
dos administradores ssjam atendidas, especialmente, no momento atual, quando o Estado absorveu
para si a responsabilidade de prestar indmeros servigos essenciais & comunidade. (...) Vive-se, na
atualidade, o fendmeno de o Estado nfio se conformar em ser simples mantenedor da ordem social.
Isso potque a prépria sociedade estd a Ihe exigir a prestacio de mais servigos e, conseqilentementc,
a utllizacfic de prandiosas somas de dintieiro, Os novos encargos assumidos pelo Estado determinam
o crescimento de seu aparelho administrativo, fazende aumentar, consideravelmente, a
responsabilidade dos agentes priblicos. Isso implica ampliar o controle sobre o poder de decisio ¢
enquadré-lo a regras rigidas de Iegalidade, impessoalidade, moralidade, continuidade, publicidade e
finalidade piiblica”.
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em razio da precedéncia de lei, mas enquanto nfo surgir a norma legal, nio pode o

administrador se eximir de atuar em prol da realizago dos direitos constitucionalmente
consagrados, com fulcro num ébice da legalidade, sob pena de violagio do principio do
Fstado de Direito, Até a edigio de lei, portanto, o paradigma para a atuagéo do Poder
piiblico ser4 a Constituigfo, que estard se encarregando de limitar a atuagio esfatal,

romovendo-se, dessa forma, os fins pretendidos pelo principio do Estado de Direito ¢
gem retirar a antoridade do Poder Legislativo.

Note-se que niio estard acorrendo violagio ao principio da separacfio dos Poderes,

ois o conceito desse principio, tal qual o Estade de Direito, possui uma conotagio
histérica e localizada, isto 6, dependerd da conformacio dada pela Constituicio de cada
pafs & divisfio dos Poderes estatais, sendo irreal transportar-se para os dias de hoje a
separagio de Poderes idealizada por Montesquieu. A separagio de Poderes, enquanto
principio, possui como estado de coisas a ser atingido o equilibrio entre os Poderes
estatals, sem que haja uma férmula dnica para atingir a finalidade do referido principio.

Nesse sentido, no que tange 4 atuago criativa dos Poderes Judiciério ¢ Executivo
em prol da efetividade das normas constitucionais, seria um verdadeiro contra-senso
permitir que o Poder Judicidtio, no caso concreto, efetive determinada norma programitica
sem que haja regulacfo legislativa, mas nfio admitir que a Administragfio o faga, sob o
argumento de violagho & separagdo dos Poderes. Ao contririo, o ativismo do Poder
Executivo ndo retira qualquer competéncia dos Poderes Legislativo e Judicidrio, que
mantém suas attibuigdes ilesas®.

Confira-se a operacionalidade da presente proposta, sendo certo que o proprio
principio do Bstado de Direito atuard na ordenagio desse eventual conflito entre
legalidade e direitos fundamentais, ou outro interesse constitucionalmente consagrado.
Por exemplo, a Constitui¢iio, em seu arl. 196, consagra o direito 4 satide no Brasil,
estabelecendo que este serd garantido mediante politicas sociais e econdmicas. A dicgio
do dispositivo leva a sustentagiio por muitos de que se trataria de mera norma
programdtica, que necessitaria de norma legal que melhor definisse sua aplicagio™.

Em virtude do principio do Estado de Direito e de sua eficdcia de ordenacio dos
elementos que o compdem, & possivel permitir a atuagio do administrador
independentemente de lei que regulamente o direito & satide — e, g., para normatizar uma
politica de concessfo de medicamentos ainda que ndo haja lei definidora de tal politica,
até que sobrevenha diploma legal dispondo sobre a dita concessdo. Retira-se, assim,
um Sbice para a efetivagio desse direito, por meio da aplicagfio de um principio
expressamente previsto na Lei Maior, revelando sua eficdcia autdnoma.

Da mesma forma, se a Constituigfo prevé, em seu art. 6°, o direito a moradia, parece
evidente que nfio pode o administrador ficar aguardando a edigfo de lei que preveja
como serd garantido o direito 2 moradia, para somenie entdo definir a politica piblica a
assumir com relagio a esse direito. Em razio da for¢a normativa das normas

® “Sucede entfio que a doutrina se vem dando conta de que a dimensfio jurfdica da Administragio
ptiblica nfio termina nas fronteiras desta legalidade formal, perfilhando-se a idéia duma Administragfio
como wm instrumente dum Estade de Direito a impor que a Administragfio Pidblica nfio seja
considerada apenas como objeto, mas também como sujeito da idéia de direite — e que, nesta nova
dimensiio de sujeito (da idéia de Direito), porque instrzmento dum Estade de Direito, se dé centa da
sua subordinagiic a princfpios juridicos fundamentais, com o resultado de, nfio s6 obter uma ligagiio
da Administragiio Piblica ac Direito mais prefunda do que poderia conseguir-se com a intensificagfio
da legalidade formal, mas também se produzir um aumento da garantia para o particolar” (SUORDEM,
Fernando Paulo da Silva. Op. cit., pp. 420-421}).

M <Art 196. A satide é direito de todos e dever do Bstado, garantido mediante peliticas sociais e
econdmicas que visem A redugio do risco de doenga ¢ de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio As agBes e servigos para sua promogio, protegiio e recuperagio”.
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constitucionais, a Administracio Piblica tem, de fato, o dever de promover desde logo
politicas que efetivem esse direito, inclusive adotando medidas de cardter normativg
sem aguardar a edigio de uma lei que regulamente a promog#o do referido direito, Com
efeito, se estivéssemos diante de nma balanga de ponderagfio, nessa hipotese certamente
u efetividade das normas constitucionais teria maior peso que a formalidade de ediggo
prévia de norma juridica pelo Legislativo.

3. Conclusbes

O neoconstitucionalismo, como um conjunto de transformagdes ocorridas no &mbito
do direito constitucional contemporéineo, inaugurou nova fase na interpretagiio néo s¢
desse ramo do Direito, mas também de todos os demais ramos. A filtragem constitucional,
aliada & ascensfio da normatividade dos princfpios, permite uma releitura das normag
que regem a acio estatal em geral, e o principio da legalidade em especial.

Nesse sentido, a legalidade administrativa representa hoje ndo mais a mera
vinculagiio do administrador & lei, mas sim ao ordenamento juridico como um todo e, em
especial, a Constituicdio, De mera condigfo, a Constituigio deve ser vista também como
limite 4 atunagfio do administrador, gerando suas normas um poder-dever de
implementacio & Administragio. Assim, a legalidade administrativa pode ser tratada
como juridicidade.

Diante disso, pode-se afirmar que a Administracio pode atnar, ainda que na auséncia
de lei, para a implementagéo de certos interesses constitucionalmente consagrados e
dos direitos fundamentais, haja vista a importancia destes na estratura constitucional,
apresentando os Ultimos anténtica superioridade axioldgica em relagiio as demais normas
do ordenamento juridico.

A acfio estatal consoante diretamente as diretrizes constitucionais tem em vista
conferir a maior efetividade possfvel 4s normas constitucionais e, a0 mesmo tempo,
permite ao administrador uma missdo consentinea com as expectativas da coletividade,
Dessa forma, tem-se, de um lado, a busca da maior satisfagiio possivel dos direitos e
garantias constitucionais, sem que, de outro lado, haja violacdo as diretrizes basilares
da Administracdo Publica.

Nio hé, porém, violagdo ao contelido do principio da juridicidade, haja vista que,
caso seja editada lei cuidando do assunto, esta terd preponderfincia & normatizagio
administrativa, em nome da precedéncia de lei.
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APOS-EFICACIA DAS OBRIGACOES REVISITADA
Mauricio Mota*

Sumadrio: [ntroducao. I - Os principios sociais do Cédigo Civil —1I
- A obrigagio no sentido moderno e o surgimento da nogio de
pos-cficacia das obrigagdes — IIT - A noglo de relagBes pos-
contratuais — I'V - Fundamentos da pés-eficdcia das obrigactes —
V - Distingfo da pos-eficdcia das obrigacdes das figuras juridicas
afins aproximadas — VI - A pés-eficicia das obrigagGes stricio
sensu — VII - O regime juridico da pés-eficicia das obrigagtes —
VIII - Conclusdo —IX - Referéncias.

Introducio

A pos-eficcia das obrigagdes € um dos temas intrincados do diteito civil. Jino ano
2000 enfrentamos a matéria', procurande naquela época balizar alguns contornos do
institnto, como o Ambito e a natureza juridica da pés-eficdcia das obrigac@es, sua distingfio
em relaciio a oulras situagdes juridicas andlogas, sua fundamentagio dogmitica e
ressaltar, sobretudo, que, no Brasil, pioneiramente, em 1914, o Supremo Tribunal Fed-
eral j4 discutia a pés-eficdcia da obrigacio de cesséo de clientela na compra e venda de
estabelecimento comercial®,

Com o advento do Cédigo Civil de 2002 ¢ a positivagio dos principios da boa-fé
objetiva, do equilibrio contratual ¢ da fungfio social dos contratos, ¢ o momento de
revisitar o tema, verificando sua transformagcéo & luz dos novos paradigmas da eticidade,
da operabilidade e da socialidade® introduzidos pelo Cédigo e, principalmente, tendo
em vista o vasto labor doultrindrio e jurisprudencial realizado no direito civil para adequé-
lo aos principios da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana insculpidos
na Constitui¢io da Republica.

Buscou-se ao longo do texto construir wm referencial teérico-dogmatico da pds-
eficdcia das obrigacdes, acentuando o papel primordial desempenhado no ordenamento
civil pelos novos principios socials dos contratos: a fungdo social dos contratos, o
princfpio da boa-fé objetiva e o principio do equilfbrio contratual. Esses principios
implicam na substancializacio dos direitos e, assim, imp&em uma nova consideragio da
eficdcia das obrigagBes apds a extingdo do contrato.

A seguir s¢ esboga a transformagio da idéia de obrigagic, com a compreenséio de
sua nova perspectiva totalizante, a existéncia de deveres laterais de conduta exigiveis
além da obrigagiio principal e o surgimento da nogfio de violagfio pesitiva do contrato
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