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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar a evolu¢do do Direito Administrativo.
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1. Constitucionalizacdao do Direito Administrativo

No seu monumental livro “O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder
Judicidrio”, publicado ainda em 1941, Miguel Seabra Fagundes apresentou a defini¢ao
de funcdo administrativa ate” hoje repetida nos bancos universitdrios brasileiros:
“administrar é aplicar a lei de oficio”. Tal concepgdo corresponde a visdo tradicional da
legalidade administrativa como uma vinculagdo positiva a lei.

Ndo custa relembrd-la, tal como enunciada por Hely Lopes Meirelles: “Na
Administracdo ndo hd liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragdo
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica s6 é
permitido fazer o que a lei autoriza.”

O oficio administrativo, todavia, ndo se reduz - e, jamais se reduziu - a mera
aplicacdo mecanicista da lei. A prdpria origem pretoriana e autovinculativa do direito
administrativo por obra do Conselho de Estado francés, e os amplos espagos
discriciondrios deixados pela lei para serem preenchidos pelo administrador, jd
comprometeriam, a rigor, essa no¢cdao de que a Administracdo ndo age por vontade
propria, sendo que se limita a cumprir a vontade previamente manifestada pelo
legislador. Em verdade, mesmo a atividade de interpretacdo da lei, ja o dizia Kelsen,
comporta sempre uma margem auténoma de criacdo, dai se poder afirmar que mesmo
os ditos regulamentos de execu¢do expressam também algum conteudo volitivo da
Administragdo Publica.

Assim, na aguda percep¢do de Almiro do Couto e Silva, “a nogdo de que a
Administragdo Publica é meramente aplicadora das leis é tdo anacrénica e ultrapassada
quanto a de que o direito seria apenas um limite para o administrador. Por certo, ndo
prescinde a Administragdo Publica de uma autorizagdo legal para agir, mas, no exercicio
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de competéncia legalmente definida, tém os agentes ptblicos, se visualizado o Estado em
termos globais, um dilatado campo de liberdade para desempenhar a fungdo formadora,
que é hoje universalmente reconhecida ao Poder Publico.”

Ademais, € fato notdrio que a segunda metade do século XX assistiu a um
processo de desprestigio crescente do legislador e de erosdo da lei formal - a chamada
crise da lei - caracterizada pelo desprestigio e descrédito da lei como expressdo da
vontade geral, pela sua politizagdo crescente ao sabor dos sucessivos governos, pela
crise da representacdo, pelo incremento progressivo da atividade normativa do Poder
Executivo e pela proliferacdo das agéncias reguladoras independentes.

A tais riscos, criados pelo enfraquecimento da lei formal e pela multiplicagdo
dos ordenamentos administrativos setoriais, propde-se como resposta a
constitucionaliza¢do do direito administrativo. Deve ser a Constituicdo, seus principios
e especialmente seu sistema de direitos fundamentais, o elo de unidade a costurar
todo o arcabou¢o normativo que compdée o regime juridico administrativo. A
superacdo do paradigma da legalidade administrativa so” pode dar-se com a
substituicdo da lei pela Constituicdo como cerne da vinculagdo administrativa a
juridicidade.

Tal postura cientifica assenta na superacdo do dogma da imprescindibilidade da
lei para mediar a relagdo entre a Constituicdo e a Administracdo Publica. Com efeito,
em vez de a eficdcia operativa das normas constitucionais - especialmente as
instituidoras de principios e definidoras de direitos fundamentais - depender sempre
de lei para vincular o administrador, tem-se hoje a Constituicdo como fundamento
primeiro do agir administrativo. Tal como afirma Canotilho, “a reserva vertical da lei foi
substituida por uma reserva vertical da Constituigdo.”

Verifica-se, assim, o surgimento de uma verdadeira Constituicdo administrativa,
que, por um processo de autodeterminagdo constitucional, emancipou-se da lei na sua
relacdo com a Administracdo Publica, passando a consagrar principios e regras que,
sem dependéncia da interpositio legislatoris, vinculam direta e imediatamente as
autoridades administrativas. A Constituicdo, assim, deixa de ser mero programa
politico genérico a espera de concretizacdo pelo legislador e passa a ser vista como
norma diretamente habilitadora da competéncia administrativa e como critério
imediato de fundamentacdo e legitimacdo da decisdo administrativa.

Talvez o mais importante aspecto dessa constitucionalizacdo do direito
administrativo seja a ligagdo direta da Administra¢do aos principios constitucionais,
vistos estes como nucleos de condensagdo de valores. A nova principiologia
constitucional, que tem exercido influéncia decisiva sobre outros ramos do direito,
passa também a ocupar posi¢do central na constituicdo de um direito administrativo
democrdtico e comprometido com a realizagdo dos direitos do homem. Como assinala



Santamaria Pastor, as bases profundas do direito administrativo sdo de corte
inequivocamente autoritdrio; até que fosse atraido para a zona de irradiagdo do direito
constitucional, manteve-se ele alheio aos valores democrdticos e humanistas que
permeiam o direito publico contempordneo.

A ideia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacdo dos
principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o campo da legalidade
administrativa, como um de seus principios internos, mas ndo mais altaneiro e
soberano como outrora. Isso significa que a atividade administrativa continua a
realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade
secundum legem), (ii) mas pode encontrar fundamento direto na Constituicdo,
independente ou para além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii)
legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa
ponderacdo da legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra
legem, mas com fundamento numa otimizada aplicagdo da Constituicdo).

Toda a sistematizacdo dos poderes e deveres da Administragdo Publica passa a
ser tragada a partir dos lineamentos constitucionais pertinentes, com especial énfase
no sistema de direitos fundamentais e nas normas estruturantes do regime
democrdtico, a vista de sua posicdo axioldgica central e fundante no contexto do
Estado democrdtico de direito. A filtragem constitucional do direito administrativo
ocorrerd, assim, pela superagdo do dogma da onipoténcia da lei administrativa e sua
substituicdo por referéncias diretas a principios expressa ou implicitamente
consagrados no ordenamento constitucional.

2. As Dimensdes Subjetiva e Objetiva dos Direitos Fundamentais e a
Administragdo Publica

A temdtica dos direitos fundamentais, tdo cara ao direito constitucional, jamais
alcangou prestigio idéntico na seara do direito administrativo. Sintomdtico que tenha
sido historicamente assim.

De fato, em seu contraditdrio percurso histdrico, o direito administrativo erigiu
institutos muito mais voltados a 1dgica da autoridade do que a ldgica da liberdade. Dai
que categorias administrativas bdsicas como interesse publico, poder de policia,
servico publico tenham sido elaboradas ao largo de qualquer consideracdo dos direitos
fundamentais. So” recentemente alguns publicistas brasileiros atentaram para a
imperiosa necessidade de redefinir tais categorias em deferéncia a supremacia da
Constituicdo e a centralidade dos direitos fundamentais na ordem juridica e na prdpria
estrutura teleoldgica do Estado.



No terreno especifico do direito administrativo, coube a Marcal Justen Filho o
papel pioneiro de redefinir ndo apenas alguns de seus institutos, mas a prdpria
disciplina a partir da dtica dos direitos fundamentais. Confira-se: “O direito
administrativo é o conjunto de normas juridicas de direito ptblico que disciplinam as
atividades administrativas necessdrias a realizagdo dos direitos fundamentais e a
organizagdo e o funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais encarregadas de
seu desempenho.”

Concorda-se plenamente com o fato de que a vinculacdo primeira e mais
importante da Administracdo Publica diz respeito aos direitos fundamentais,
expressdo juridica mdxima da dignidade da pessoa humana.

3. A Democracia e a Administracao publica

Por derradeiro, cabe fazer referéncia ao influxo do principio democrdtico sobre
a conformacdo tanto das estruturas como da prdpria atividade administrativa. Como se
adiantou, embora reconhecendo-se a preeminéncia dos direitos fundamentais no
elenco de objetivos da Administracdo Publica, a eles ndo se limitam as tarefas
administrativas.

Com efeito, a lei democrdtica, produzida em observdncia aos lindes
constitucionais, opera de forma complementar ao sistema de direitos fundamentais,
concretizando, ampliando ou restringindo tais direitos, seja em prol de outros direitos
fundamentais, seja em proveito de interesses difusos da comunidade. A Administragdo
Publica, por intermédio de seus drgdos, entidades ou delegatdrios, cumpre tanto a
realizagdo dos direitos fundamentais (por meio de abstenc¢ées, restricées ou
prestacdes positivas), como a consecucdo de objetivos de vi€s coletivo (decorrentes
diretamente da Constituicdo ou estabelecidos validamente pelo legislador
democrdtico).

Deste modo, como coroldrio da ideia de autogoverno coletivo, inerente ao
projeto democrdtico, devem as estruturas da burocracia estatal e os objetivos de sua
atuagdo ser responsivos a vontade geral do povo, consubstanciada na lei. Por evidente,
quanto mais analitica e dirigente for a Constituicdo, menor sera o espaco de livre
conformacdo do legislador, e vice-versa. Em qualquer caso, todavia, a juridicidade
administrativa ndo costuma ser delineada exclusivamente pelo constituinte ou pelo
legislador, mas pela conjugacdo da obra normativa de ambos, conforme interpretada e
ponderada por administradores publicos ou juizes.

Um dos tragos marcantes dessa tendéncia a democratizacdo € o fendmeno que
se convencionou chamar de processualizacdo da atividade administrativa. Tal termo €
designativo da preocupagdo crescente com a disciplina e democratizacdo dos
procedimentos formativos da vontade administrativa, e ndo apenas do ato
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administrativo final. Busca-se, assim, (i) respeitar os direitos dos interessados ao
contraditdrio e a ampla defesa; (ii) incrementar o nivel de informagdo da
Administracdo acerca das repercussdes fdticas e juridicas de uma medida que se
alvitra implementar, sob a dtica dos administrados, antes da sua implementacdo; (iii)
alcangcar um grau mais elevado de consensualidade e legitimacdo das decisdes da
Administragdo Publica.

4. Principio da Juridicidade

Principio que vem se afirmando na doutrina e na jurisprudéncia mais modernas
como uma nova acep¢do (ndo uma superacdo) do principio da legalidade, a
juridicidade costuma ser referida como a submissdo dos atos estatais a um padrao
amplo e englobante de legalidade, cujos critérios ndo seriam apenas a lei estrita, mas,
também, os principios gerais do Direito e, sobretudo, os principios, objetivos e valores
constitucionais. E a visdo de que a Administracdo Publica ndo deve obediéncia apenas
a lei, mas ao Direito como um todo.

Trata-se, na verdade, de uma expressdao ampliada do principio da legalidade,
consequéncia de uma visdo neoconstitucionalista do Direito, onde os principios
juridicos, as finalidades publicas e os valores e direitos fundamentais constituem,
juntamente com as regras constitucionais e legais o “bloco de legalidade” que, ao
mesmo tempo, legitima e impde limites a agdo administrativa.

O principio da legalidade, se corretamente entendido, ndo pode ser considerado
superado pelo principio da juridicidade, porque as referéncias ao principio da
juridicidade sempre partem de normas (regras e principios) constitucionais ou legais.
O principio da juridicidade nada mais € do que o principio da legalidade entendido
substancialmente, ndo se tendo em consideracdo apenas esta ou aquela regra legal
especifica, mas o ordenamento juridico como um todo.

O principio da juridicidade, como ja' o denominava Adolf Merkl, em 1927,
engloba, assim, trés expressdes distintas: o principio da legalidade, o da legitimidade e
o da moralidade, para altear-se como o mais importante dos principios instrumentais,
informando, entre muitas teorias de primacial relevancia na dogmdtica juridica, a das
relagdes juridicas, a das nulidades e a do controle da juridicidade.

5. Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade € um dos pilares do Direito Administrativo. A
legalidade comporta dois importantes desdobramentos:



a) supremacia da lei: a lei prevalece e tem preferéncia sobre os atos da
Administracdo. Relaciona-se com a doutrina da negative Bindung (vinculagdo
negativa), segundo a qual a lei representaria uma limitagdo para a atuacdao do
administrador, de modo que, na auséncia da lei, poderia ele atuar com maior
liberdade para atender ao interesse publico.

b) reserva de lei: o tratamento de certas matérias deve ser formalizado
necessariamente pela legislacdo, excluindo a utilizacdo de outros atos com
cardter normativo. Encontra-se inserido na doutrina da positive Bindung
(vinculacdo positiva), que condiciona a validade da atuacao dos agentes publicos
a prévia autorizacdo legal.

A doutrina se divide quanto ao tema:

a) Doutrina Cldssica (exemplo: Hely Lopes Meirelles) - Atualmente, tem
prevalecido, na doutrina cldssica e na praxe juridica brasileira, a ideia da
vinculagdo positiva da Administracdo a' lei. Vale dizer: a atuagdo do
administrador depende de prévia habilitacdo legal para ser legitima.

b) Doutrina Moderna (exemplo: Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Gustavo
Binenbojm) - Com a crise da concepgdo liberal do principio da legalidade e o
advento do Pds-positivismo, a atuacdo administrativa deve ser pautada ndo
apenas pelo cumprimento da lei, mas também pelo respeito aos principios
constitucionais, com o objetivo de efetivar os direitos fundamentais. Desta
forma, a legalidade ndo € o unico pardmetro da acdo estatal que deve se
conformar as demais normas consagradas no ordenamento juridico. A
legalidade encontra-se inserida no denominado principio da juridicidade que
exige a submissdo da atuagdo administrativa a lei e ao Direito (Bloco de
Legalidade).

Dentro da concepg¢do inicial do principio da legalidade, sustentava-se que o
Poder Executivo so” poderia agir para aquilo que ja“ fosse exaustivamente
predeterminado pela lei. Dentro dessa visdo inicial de separacdo dos Poderes, o
Executivo administraria a gestdo do bem coletivo apenas “executando” as normas
previamente estabelecidas pelo Poder Legislativo. Dai se ver o Governo como um
Poder Executivo, e a vetusta definicdo de que administrar seria “aplicar a lei de oficio”.

A lei ndo € o instrumento mais apropriado para de per se efetivar mudancas
concretas na realidade social. Os seus atributos de permanéncia e generalidade
contrastam com as necessidades de inser¢do concreta na vida social e continua
adaptacdo a realidade (dar conta de problemas sociais e econédmicos concretos e
individualizados, realizar obras, controlar precos e fusées empresariais, fornecer
medicamentos etc.). A lei pode, em grande parte, disciplinar o atendimento a essas



necessidades, mas ndo ha como, pela sua propria natureza, atender as mesmas
diretamente no mundo concreto. So a atividade administrativa a ela subsequente é
capaz de fazé-lo.

O principio da legalidade deve ser compreendido, jd o dissemos, como a busca e
o atendimento aos valores substanciais do ordenamento juridico, ndo apenas como o
mero respeito a competéncia formal de um dos drgdos do Estado, o Legislativo.

6. Principio da Legitimidade

Esta segunda condicionante juridica do agir do Estado, que vem expressa no
proprio conteudo democrdtico do Estado de Direito, o submete, além da vontade
juridicamente positivada, acima estudada, também a vontade democraticamente
expressa.

Ora, essa vontade juridicamente positivada pelo Estado € o campo da legalidade,
principio geral ja’ estudado, enquanto a vontade democraticamente expressa pela
sociedade, indiferentemente positivada ou ndo, situa-se no campo mais vasto da
legitimidade, como um principio substantivo, especifico do Direito Publico, que
informa, particularmente a triade do Direito Constitucional, Administrativo e
Tributdrio, os ramos em que se encontram regularmente previstas inumeras
possibilidades de manifesta¢ées discriciondrias dos agentes estatais.

A legitimidade se deriva diretamente do principio democrdtico, destinada a
informar fundamentalmente a relacdo entre a vontade geral do povo e as suas diversas
expressoes estatais - politicas, administrativas e judicidrias. Trata-se de uma vontade
difusa, captada e definida formalmente a partir de debates politicos, de processos
eleitorais e de instrumentos de participagdo politica dispostos pela ordem juridica,
bem como captada e definida informalmente pelos veiculos abertos a liberdade de
expressdo das pessoas, para saturar toda a estrutura do Estado democrdtico, de modo
a se tornar necessariamente informativa, em maior ou menor grau, conforme a
hipdtese aplicativa, do exercicio de todas as suas fun¢des e em todos os niveis em que
se deva dar alguma integragdo juridica de sua acdo.

Portanto, nessas func¢ées publicas, sejam quais forem os drgdos que as
desempenhem, a legitimidade se manifestara” mais ou menos acentuadamente,
conforme o grau de discricionariedade aberto pela Constituigdo ou pelas leis do Pais a
legisladores, administradores, juizes e exercentes de fung¢des constitucionalmente
independentes. Essa disponibilidade de escolhas discriciondrias, uma vez aberta pela
ordem juridica, qualificard, em graus distintos, do agir estatal, a legitimidade da a¢do
de seus agentes.



7. Principio da moralidade

O principio da moralidade, inserido no art. 37 da CRFB, exige que a atuacdo
administrativa, além de respeitar a lei, seja €tica, leal e séria.

Nesse sentido, o art. 2.2, pardgrafo unico, IV, da Lei 9.784/1999 impée ao
administrador, mormente nos processos administrativos, a “atuacdo segundo padrées
éticos de probidade, decoro e boa-fé”.

Hoje, estando a legalidade ampliada pela ideia de juridicidade, e estando a
propria moralidade (tal como vdrios outros principios antes considerados como
metajuridicos) positivada na Constituicdo, ela passou a integrar o bloco da legalidade.

Assim, um ato administrativo imoral, que foge ao que seria o comportamento de
um “bom administrador”, seria também um ato ilegal por violagdo a mais importante
das leis, a Constituicdo.

8. Conclusao

Com a constitucionalizacdo do Direito Administrativo, a lei deixa de ser o
fundamento unico e ultimo da atividade administrativa. A Constituicdo - entendida
como sistema de regras e principios - passa a constituir o cerne da vinculagdo
administrativa a juridicidade.

A legalidade, embora ainda muito importante, passa a integrar o conceito de
juridicidade, que exige a conformidade da atuagdo da Administragdo Publica ao direito
como um todo, e ndo mais apenas a lei.
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