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RESUMO

O presente trabalho intenta investigar o sentido que o principio da legalidade administrativa
possui no ambito do direito administrativo brasileiro contemporaneo, considerando, sobretudo,
a forma como se da sua operabilidade pratica. Deseja-se, em tal intento, sustentar que dito
principio apresenta significa¢do polivalente, ndo univoca, vez que as normas dele decursivas
ndo restam mais apropriadamente reduzidas a estruturas conceituais que, propugnando uma
genérica necessidade de que a Administracdo Publica observe, na sua atuacdo, as leis e o
Direito, olvidem-se em fornecer um substrato suficientemente coeso a adequada compreensao
do mandamento que em si contém. Nesta senda, almejando-se demonstrar o preciso sentido que
a legalidade administrativa possui na atualidade do direito publico brasileiro, quer-se,
outrossim, confrontar premissas agasalhadas por certas tendéncias tedricas que clamam a
releitura e, inclusive, a superagdo do principio administrativo da legalidade, mormente, para o
cumprimento do desiderato do presente ensaio, a doutrina da juridicidade administrativa.
Ademais, investigar-se-a o posicionamento juridico do principio da legalidade na otica da
disciplina do controle da Administragdo Publica.

Palavras-chave: principio da legalidade administrativa; juridicidade administrativa; controle da
Administragdo Publica.



ABSTRACT

The present work intends to investigate the meaning that the principle of administrative legality
has in the context of contemporary Brazilian administrative law, considering, above all, the way
in which its practical operability occurs. It is intended, in such an attempt, to sustain that this
principle has a polyvalent, non-univocal meaning, since the norms derived from it are no longer
appropriately reduced to conceptual structures that, advocating a generic need for the Public
Administration to observe, in its action, the laws, forget to provide a sufficiently cohesive
substrate for the adequate understanding of the commandment that it contains. In this way,
aiming to demonstrate the precise meaning that administrative legality has in Brazilian public
law today, the present paper is also intended to confront assumptions wrapped up by certain
theoretical trends that call for a re-reading and even a overcoming of the administrative
principle of legality, especially, for the fulfillment of the purpose of this essay, the doctrine of
administrative legality in a constitutionalist perspective'. In addition, the legal position of the
principle of legality will be investigated from the perspective of the discipline of Public
Administration control.

Keywords: principle of administrative legality; administrative legality in a constitutionalist
perspective; public administration control.

! Nao foi possivel obter uma traducdo fidedigna, para o inglés, da expressdo “juridicidade”. Optou-se por
conceitud-la, na lingua inglesa, como a “doutrina da legalidade em perspectiva constitucionalista”.
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INTRODUCAO

Este trabalho propde-se a investigar os sentidos que o principio da legalidade possui no
ambito do direito administrativo brasileiro contemporaneo. Diz-se intencionalmente “sentidos”,
porquanto se defende que referido principio ndo encerra contetido, semantica e juridicamente,
univoco? - na atualidade, isso ¢ mais bem percebido; no entanto, vale registrar que mesmo 0s
primoérdios do desenvolvimento a respeito da conceituagdo de dita norma principioldgica,
dentro da ciéncia juridica administrativista brasileira, ja sinalizavam essa orientagdo® -, como
por muito tempo o foi concebido. Ao revés, sustentar-se-a que o principio da legalidade ostenta
significacdo polivalente, argumentando-se que as normas nele contidas jamais restaram
reduzidas a mera conformagdo do agir administrativo ao que convencionalmente se passou a
chamar de “letra da lei”, ainda que certas projecdes dele derivadas exijam tal estrita
conformidade®. Deseja-se, em ultima analise, identificar a significa¢do daquilo que se logrou
denominar, na academia publicista, de “o sentido da vinculagdo administrativa ao Direito”

(OTERO, 2003, p. 15) — no nosso caso, reitere-se, ao direito administrativo brasileiro.

O tema, deveras, merece cautelosa revisitagdo. Poder-se-ia, equivocadamente, pensar
que se trate de questdo “ja batida”, ou mesmo “ultrapassada”. Nao € o caso. Elementos basilares
do direito administrativo brasileiro vém sendo, especialmente nas ultimas duas décadas,
colocados em xeque, dentre eles e, especialmente, o principio da legalidade. O complexo de
fatores que marca a modernidade do Estado reflete-se diretamente no seio da disciplina,
desafiando seus conceitos estruturantes, seus supostos “axiomas”, dentre outras questdes das
mais sensiveis. Destarte, ndo ¢ nenhum exagero afirmar que o direito administrativo brasileiro

se encontra, atualmente, em verdadeira transformacdo®. A multiplicidade de entendimentos,

2 Afinal, o principio da legalidade “abrange todo o sistema de protegdo de direitos” (CAVALCANTI, 2013, p.
155).

3 Seabra Fagundes, em 1941, j4 sustentava que “Todas as atividades da Administragdo Publica sdo militadas pela
subordinacdo a ordem juridica, ou seja, a legalidade. O procedimento administrativo ndo tem existéncia juridica
se Ihe falta, como fonte priméria, um texto de lei. Mas no basta que tenha sempre por fonte a lei. E preciso, ainda,
que se exer¢a segundo a orientacdo dela e dentro dos limites nela tragados. S6 assim o procedimento da
Administragdo ¢ legitimo” (FAGUNDES, 2010, p. 115). Em 1952, José Saldanha de Gama e Silva propugnava
que, “embora limitada a uma fungdo meramente instrumental, a Administragao Publica deve ser encarada como
um dinamo de juridicidade e economicidade das atividades publicas” (GAMA E SILVA, 1952, p. 10).

4 Se “a teoria do direito administrativo brasileiro ndo pode mais se assentar no monismo legalista”, isso “ndo
significa que a lei tenha deixado — ou deva deixar — de ser presente” (SUNDFELD, 2017, p. 244). Carlos Ari
Sundfeld, destarte, “ndo nega, claro, que a Administrag@o esteja vinculada a lei, tampouco que existam espagos
reservados a ela”, sendo preciso, para ele, “discutir como se da essa vinculagdo” (SUNDFELD, 2017, p. 255).

3 Afirma Carlos Ari Sundfeld que a “diversidade e a complexidade crescentes do direito administrativo — e mesmo
suas oposi¢des internas — vém do fato de a Administragdo Publica ter, pouco a pouco, se expandido para todos os
lados, especialmente a partir do século XX” (SUNDFELD, 2017, p. 35). Ainda sobre as recentes transformacgdes
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muitas vezes entre si divergentes, acerca de seus principais institutos, as propostas de releituras
principiolédgicas e constitucionais, o crescimento do policentrismo funcional, a desmistificacao
juspolitica do modelo classico de Estado nacional (MOREIRA NETO, 2014, p. 167), dentre
outros aspectos, fazem com que o engajamento cientifico sobre tal ramo juridico — e sobre a

propria legalidade administrativa - afigure-se verdadeira — e ardua - necessidade académica.

Nessa conjuntura — marcada por certa desordem dogmatica -, ganhou solo, na academia
juridica brasileira, a doutrina da juridicidade administrativa, a qual, importada do direito
europeu’, vem ganhando importantes adeptos no Brasil. Referida doutrina, no direito
administrativo brasileiro, protagonizou — e ainda protagoniza - um movimento de releitura do
principio da legalidade administrativa. Este trabalho, como nao poderia deixar de sé-lo, quer
analisa-la, a fim de verificar se ela efetivamente possui guarida no ordenamento juridico patrio.
A premissa fundamental encampada pelo novel instituto da juridicidade administrativa, pelo
menos da forma que o ¢ no Ambito da doutrina especializada brasileira, consiste na substituicao
da lei — aqui tomada em sentido formal - pela Constitui¢do no centro de conformacao e aferi¢cao
de validade da conduta administrativa (BINEMBOJM, 2005, p. 8), notadamente ante a
influéncia do muito defendido fendmeno da constitucionalizagdo do direito. Essa ideia, no
entanto - extremamente convidativa, especialmente quando sugerida no amago do
desenvolvimento do neoconstitucionalismo’ e do consequente ideal da “forga normativa da

Constitui¢ao” —, reclama cuidadosa reflexao.

Afinal, seria a substituicdo metodolédgica precitada o melhor caminho para se remediar
os alegados males que a legalidade administrativa — estritamente considerada - ainda ostenta?

Sera que a propria Constituicao alberga essa proposta tedrica, de modo que passe a situar-se no

e sobre a evolucdo do direito administrativo moderno, leciona Odete Medauar: “O administrativista
contemporaneo tem consciéncia da diversificagdo e capilaridade das fungdes do Estado atual, realizadas, em
grande parte, pela atuagdo da Administragdo publica. Por conseguinte, o direito administrativo, além da finalidade
de limite ao poder e garantia dos direitos individuais ante o poder, deve preocupar-se em elaborar formulas para a
efetivacdo de direitos sociais e econdmicos, de direitos efetivos e difusos, que exigem prestacdes positivas. O
direito administrativo tem papel de relevo no desafio de uma nova sociedade em constante mudanca. A
transformacao sdcio-politica € propicia a mudanga de conteudo e de forma do direito administrativo para que se
torne mais acessivel nos seus enunciados, para que traduza vinculos mais equilibrados entre Estado e sociedade,
para que priorize o administrado, isolado ou em grupos, e ndo a autoridade. O enfoque evolutivo do direito
administrativo significa, sobretudo, o intuito do seu aprimoramento como técnica do justo e, por isso, da paz
social” (MEDAUAR, 2017, p. 387-388).

¢ Desenvolvida no seio do direito administrativo alemdo pelo jurista Adolf Merkl. Mais recentemente, no &mbito
do direito portugués, destaca-se a obra de Paulo Otero, Legalidade e Administra¢do Publica: o sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade, publicada em 2003 pela editora Almedina. O tema sera aprofundado
oportunamente.

7 Ja se defendeu, inclusive, que o principio da legalidade “é redimensionado numa ética neoconstitucionalista”
(MEDEIROS; NELSON, 2016, p. 110).



12

cerne da vinculagdo da agdo administrativa? Qual a posicao da lei, formalmente considerada,
na consideragdo pratica da ideia em apre¢o? Sao questdes relevantissimas ao atual estagio do
direito administrativo brasileiro. Com efeito, o surgimento do - ainda prematuro e sugestivo -
principio da juridicidade administrativa, como contraponto a legalidade, ¢ um fenomeno que
ja bateu as portas e recebeu boa recepcio de nossa Suprema Corte®, para além de ja estar

previsto em alguns diplomas legais esparsos’, fazendo-se mister, repita-se, seu exame acurado.

A tese a ser defendida neste trabalho ¢ a de que a mudanga de paradigma pretendida
pelos defensores da juridicidade administrativa, que propde na centralidade da Constitui¢ao o
alicerce ultimo de validade do agir administrativo, ¢ insuficiente a descricdo de como o

principio da legalidade opera, na pratica, 8 Administragdo Publica'®. A superacdo do modelo

8 Vide, a respeito, o ARE n° 938794, rel. Min. Edson Fachin, Primeira Turma, julgado em 31/05/2016, DJe
13/06/2016 e o RE n° 632853, rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, julgado em 23/04/2015, DJe 26/06/2015. Quanto
ao ultimo julgado, transcreve-se excerto do voto do Ministro Relator, Gilmar Mendes: “Mais recentemente, porém,
a doutrina juspublicista brasileira, capitaneada pela doutrina da efetividade da Constitui¢do, que tem no professor
e Ministro Luis Roberto Barroso um de seus maiores expoentes, viu emergir a nog¢ao de juridicidade administrativa,
tal como rotulada pelo jurista alemao Adolf Merkl. Pela expressao, compreende-se a ideia de vinculacdo da
Administragdo Publica diretamente a Constituigdo, em especial aos seus principios, representando a superacao ao
positivismo legalista de outrora”. Sublinhe-se, também, que a juridicidade administrativa, em sentido semelhante
— sendo idéntico — ao defendido pelo Pretorio Excelso, também ja constou de voto proferido em Apelacdo Civel
pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo. Leia-se: “Note-se, portanto, que a atividade da Administragdo, ndo se
vinculando apenas ao padrdo estabelecido pelo esquema das leis formais (parlamentares), passa a ser também
controlavel a luz de um padréo de legalidade ampla (juridicidade) conformado pela ampla tessitura principiologica
e difusa, da qual a lei parlamentar ¢ parte integrante, porém nio exclusiva. E o fendmeno que costuma ser
denominado de ‘vinculag@o a juridicidade’ (Apelagao Civel n° 0000370-53.2013.8.26.0412; rel. Des®. Luciana
Bresciani, 2% Camara de Direito Publico, julgado em 16/12/2014, registro em 18/12/2014). Colaciona-se, ademais,
excerto de julgado exarado pelo Tribunal de Justica de Sergipe: “Nos termos do artigo 37, ‘caput’, CF, a
Administragdo Publica, sob pena de chancelar o arbitrio, submete-se sim a legalidade, compreendida no horizonte
de sentido dos demais principios e re-gras da Constituicdo, de modo a manter a integridade e coeréncia no exercicio
das competéncias administrativas. Trata-se da concepcdo segundo a qual todos os atos e disposicdes da
Administragdo publica submetem-se ao Direito, devem estar conforme o Direito, cuja desconformidade configura
violag@o do ordenamento juridico. Em virtude do objetivo de reduzir praticas arbitrarias da Administragéo Publica
em matéria atinente ao regime juridico dos concursos publicos adota-se hodiernamente um controle de juridicidade
qualificada” (Agravo de Instrumento N° 202100828157, rel. Des®. Ana Bernadete Leite de Carvalho Andrade, 2*
Camara Civel, julgado em 27/05/2022).

? Exemplo € o art. 25-H da Lei Complementar n° 7, de 18 de julho de 1991, do Estado de Alagoas, com a redagdo
dada pela Lei Complementar n® 47, de 27 de abril de 2018, que estabelece, in verbis: “A Camara de Prevengao e
Resolugdo Administrativa de Conflitos pautara seus atos pelos principios da juridicidade, da impessoalidade, da
igualdade, da moralidade, da imparcialidade, do interesse publico, da seguranga e da estabilidade das relacdes
juridicas, da eficiéncia, da ampla defesa, do contraditorio, da motivacdo, boa-fé, economicidade, publicidade,
razoabilidade, oralidade, informalidade e transparéncia” (grifou-se). Veja-se que o principio da legalidade sequer
foi mencionado. Mais recentemente, a Lei n° 15.612, de 6 de maio de 2021, dispondo sobre o processo
administrativo no Estado do Rio Grande do Sul, previu, no seu art. 2°, que “O processo administrativo estadual
sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores ¢ as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Federal e na Constitui¢do do Estado do Rio Grande do Sul, observando-se os seguintes principios: I
- a juridicidade e o interesse publico;” (grifou-se).

10 A defesa de tal centralidade traduz, sob um viés critico, o que alguns juristas tém chamado de “sacralizagdo da
Constituicdo” (SUNDFELD, 2017, p. 237-242). Tal ponto de vista sera objeto de analise especifica no Capitulo 2
deste trabalho. Sob um viés mais pragmatico, Paulo Otero fala em um “ativismo constitucional da Administragédo
Publica” (OTERO, 2003, p. 28-33).
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conceitual tradicional, ou cldssico, da legalidade administrativa como vinculagio positiva a lei!!
— mencionada como legalidade administrativa estrita - ndo permite segura conclusido de que se
operou essa almejada reconfiguragdao. Antes, denota a superveniéncia de uma série de fatores
juridicos, como a ampliagdo das fontes normativas do direito administrativo e o reconhecimento
de uma Administragdo funcionalmente policéntrica e pautada no individuo, que, sim, demanda
a legalidade uma nova roupagem, sem, no entanto, transmuda-la. Dai reside, justamente, a
importancia de se investigar quais os reais sentidos que a legalidade administrativa possui,
efetivamente, na atualidade do direito administrativo brasileiro, uma vez que, a par da
Constituicado, leis, regulamentos lato sensu, atos normativos infralegais e, inclusive, decisdes
administrativas e judiciais t€ém formado um verdadeiro sistema do qual se extraem critérios de
validade e/ou legitimidade dos atos praticados pela Administragdo Publica'?. Neste cendrio,
propomo-nos sustentar que a Constitui¢ao nao substitui a lei como fundamento de validade por
exceléncia dos atos administrativos, mas opera, conjuntamente com ela e com uma gama de
outras fontes normativas reconhecidas, na consubstanciacdo de um verdadeiro pano de fundo
de afericdo de conformidade do agir administrativo — pano de fundo este avalizado pelas
circunstancias do caso concreto -, referido pelo ilustre professor Almiro do Couto e Silva como
“rede” ou “malha legal”'>. E, sob tal premissa, saliente-se, a legalidade administrativa, como
principio, resta incélume. Ela ndo foi superada (atrevemo-nos, inclusive, a sustentar que sequer
por tais circunstancias tenha, necessariamente, sido mitigada). Nao. Pelo contrario, ela convive
harmonicamente com dito carater multifacetario pelo qual o direito se manifesta'®. Assim, a
nova roupagem antes mencionada ndo decorre de uma premente necessidade de releitura, ou

de nova sistematizag¢do, do principio da legalidade administrativa, mas do reconhecimento de

1 Sentido, saliente-se, ainda bastante presente na jurisprudéncia brasileira, sendo veja-se: “Ndo ha de se olvidar
que a autoridade policial, ao emitir certidoes de antecedentes, atua também como administrador na pratica de ato
administrativo e, nessa qualidade, deve respeito a vinculagdo positiva imposta pela reserva de lei (positive
bindung), de sorte que s6 poderia negar a emissdo de certiddo negativa, por conta da existéncia de inquéritos
policiais, se houvesse expressa previsdo legal nesse sentido, o que néo € o caso do art. 20, paragrafo Unico, do
CPP, que ndo autoriza a negativa de expedicao da certiddo negativa pela existéncia de inquérito policial, o que
seria, de qualquer sorte, previsdo flagrantemente inconstitucional” (AMS N° 0004579-45.2013.4.01.3500, Juiz
Federal Emmanuel Mascena De Medeiros, Quinta Turma, PJe 06/01/2021).

12 Porque “O que caracteriza o direito administrativo é a submissdo da Administracio ao Direito, nio
necessariamente a lei em sentido estrito, emanada do Poder Legislativo nacional” (SUNDFELD, 2017, p. 289-
290).

13 O jurista gatcho sintetiza com maestria: “No Estado de Direito ha necessariamente a submissio de toda atividade
publica a uma rede ou malha legal, cujo tecido ndo €, entretanto, homogéneo. Por vezes ela ¢ composta por fios
tdo estreitos, que ndo deixa qualquer espago aos orgaos e agentes publicos que lhes estdo submetidos. Outras vezes,
porém, os fios dessa rede sdo mais abertos, de modo a permitir que entre eles exista liberdade de deliberagéo e
acao0” (COUTO E SILVA, 1990, p. 51).

14 De modo que anuimos a ligdo de Alexandre Aragdo, quando defende que “a lei habilitadora da Administragdo
Publica ou, em tultima hipdtese, até mesmo o ordenamento juridico em seu conjunto, sempre condicionardo de
alguma maneira o contetido dos atos a serem emitidos pela Administragdo Publica” (ARAGAO, 2004, p. 55).
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que a forma de sua aplicacdo, no plano concreto, ndo se resume a um padrido subsuntivo

necessariamente delineado pela lei'®. Afinal, a lei é Direito, mas ndo ¢ o Direito (SILVA, 1999,
p. 10).

A doutrina da juridicidade administrativa no direito brasileiro, neste tocante, enxerga na
pluralidade normativa insita ao direito administrativo uma espécie de empecilho a plena
sobrevivéncia da legalidade administrativa. E de se reconhecer, todavia, que o fundamento de
tal linha argumentativa assenta-se numa visao limitativa do principio, cuja alegada perpetuagao
consubstancia o solo feértil necessario a viabilizagdo de sua pretensdo aparentemente
“inovadora”. A realidade, entretanto, ndo demonstra a permanéncia dessa visdo redutora do
principio da legalidade aplicado a Administragao Publica. A realidade, sim, nos demonstra que
o seu conteudo enriqueceu, adornou-se de sofisticagdo cientifica e amoldou-se a novas praticas.
Tais sdo os fatores que precisam ser aprofundados. Afirmar, simplesmente, que a legalidade
administrativa convola-se em juridicidade'® ante a proeminéncia da Constituigio como fonte
normativa parece expressar um esforco demasiadamente teorico - e substancialmente retorico -
, apartado dos reais fatores juridicos que conduzem, hoje, a aplicagdo pratica do principio da
legalidade a Administracdo Publica. O principio da legalidade administrativa ndo precisa ser

renomeado, mas fundamentalmente compreendido.

Ainda, vislumbra-se certa incorrecdo, presente na doutrina da juridicidade
administrativa - nos termos, repita-se, em que recentemente desenvolvida no ambito do direito
patrio -, consistente num largo — e muito questionavel - discurso de enfraquecimento do
principio da legalidade, fundado numa alegada descrenca coletiva na lei e no préprio legislador.
Parcela da doutrina aponta, nesta senda, que o século XX assistiu a um irrefutavel e notdrio

processo de desprestigio da lei'’. Este ensaio, todavia, quer justamente refutar tal assertiva. A

15 Na sensata visdo de Odete Medauar: “Com efeito, a concepcdo da legalidade como subsungdo engessa a
Administragdo Publica, impedindo-a de encontrar novas solu¢des ante aceleradas mudangas na sociedade; dai
tornar-se relevante conferir outra fisionomia ao principio da legalidade, sem abandona-lo” (MEDAUAR, 2017, p.
168).

16 Nas palavras de Gustavo Binembojm, “A constitucionalizagdo do direito administrativo convola a legalidade
em juridicidade administrativa. A lei deixa de ser o fundamento Unico e ultimo da atuagdo da Administracio
Publica para se tornar apenas um dos principios do sistema de juridicidade instituido pela Constituigdo”
(BINENBOIJM, 2014, p. 70).

17 Veja-se: “Ademais, é fato notorio 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 — caracterizado pelo desprestigio e
descrédito da lei como expressdo da vontade geral, pela sua politizagdo crescente ao sabor dos sucessivos governos,
pela crise de representagdo, pelo incremento progressivo da atividade normativa do Poder Executivo e pela
proliferagio das agéncias reguladoras independentes. Com efeito, o surgimento do Estado providéncia criou para
a Administragdo Ptblica uma série de novas atribuigdes que ndo se encontravam expressamente previstas nas leis.
Ademais, o aumento significativo do grau de complexidade das relagdes econdmicas e sociais que vieram a
demandar a pronta intervencao e ordenacdo do Estado passaram a ndo mais caber dentro da lentiddo e generalidade
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nosso ver, nao so o século XX ndo assistiu a esse noticiado desprestigio, como, pelo contrario,
assistiu — sobretudo na sua segunda metade - ao fendmeno inverso: o crescimento do prestigio
da lei, o reconhecimento cada vez mais avultante de seu — aqui, sim — irrefutavel papel numa
sociedade em stibita e complexa metamorfose'®. O surgimento, cada vez mais presente, de polos
periféricos produtores de normas juridicas — conjuntura referida por Carlos Ari Sundfeld como
a era da concorréncia normativa (SUNDFELD, 2014, p. 253) - e, consequentemente, de fontes
do direito administrativo contemporaneo nao arrefece o papel da lei, mas o acentua, na medida
em que mais e mais matérias vem a demandar um minimo de tratamento legal que as viabilizem
no plano concreto. O suposto fendmeno do desprestigio da lei, como sustentado, assenta-se em
alegadas constata¢des que — tangenciando, inclusive, o campo da andlise econdmica do direito
- querem mais demonstrar o esmorecimento do Poder Legislativo e do proprio processo

y?. Todavia, o

legislativo'® frente a fatores diversos (juridicos, sociais, macroecondmicos, etc.
particular exame do papel da lei como paradigma de analise do conteudo salutar do principio
da legalidade no direito administrativo ndo adentra a essa perspectiva: a influéncia da lei a
operabilidade pratica da legalidade administrativa ndo tem — e ndo deve ter - sua importancia
reduzida ao argumento de pretensas fragilidades no processo politico, amplamente considerado,

do qual aquela se origina?'.

do processo legislativo formal” (BINEMBOJM, 2014, p. 35). Nessa linha, Rafael Santiago sustenta que o “o
surgimento do Estado providéncia tem importante papel no processo de desprestigio da lei formal que coloca em
xeque o principio da legalidade administrativa” (SANTIAGO, 2013, p. 9).

18 Nas palavras de Carlos Ari Sundfeld: “no Brasil, ao contrario do que se costuma dizer, a lei é hoje muito mais
presente e importante do que foi no passado. Vivemos no direito administrativo brasileiro ndo a era da
deslegalizagdo, mas, sim, a era da concorréncia normativa” (SUNDFELD, 2014, p. 253).

19 Veja-se, nesse sentido, a posi¢do de Odete Medauar, segundo a qual, em relagdo a legalidade administrativa, ha
de se pontuar que “a lei votada pelo legislativo deixou de expressar a vontade geral, para ser a vontade de maiorias
parlamentares controladas pelo Executivo” (MEDAUAR, 2017, p. 170). O argumento da autora, sem adentrarmos
em questionamos a respeito de sua correcdo ou exatiddo, nos parece mais afeto ao campo da andlise politica, da
ciéncia politica propriamente dita, no sentido de que, em relagdo ao direito administrativo, o grau de densidade ou
de representatividade popular que determinada lei ostente ndo auxilia o entendimento acerca do contetido do
principio da legalidade administrativa e de sua operabilidade pratica. Sdo, por certo, temas comunicdveis, mas
cientificamente independentes.

20Vide nota 15, cuja transcrigdo doutrinaria bem elenca essa diversidade de fatores, os quais sintetizamos a seguir:
descrédito da lei como expressdao da vontade geral, sua politizacdo crescente ao sabor dos sucessivos governos,
crise de representagdo, surgimento do Estado providéncia, aumento significativo do grau de complexidade das
relagdes econdmicas e sociais e lentiddo e generalidade do processo legislativo formal. Veja como tais fatores
dialogam com uma analise mais macro-orientada, a qual, a despeito de sua inquestionavel importancia, pode,
todavia, dificultar a correta compreensdo do principio da legalidade administrativa no direito brasileiro.

2l Entretanto, em defesa de uma reconstru¢io do sentido do principio da legalidade sob a Otica da analise
econdmica do direito, vide excelente texto de André Cyrino, Legalidade administrativa de carne e osso: uma
reflexdo diante do processo politico brasileiro, publicado pela Revista de Direito Administrativo em 2017. Para o
autor, “o contexto do processo politico brasileiro indica consequéncias importantes a serem avaliadas no
desenvolvimento da legalidade administrativa como norma juridica cogente” (CYRINO, 2017, p. 179).
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Outro argumento comumente trazido a tona em defesa de uma releitura do
principio da legalidade e que ¢ também invocado em defesa da juridicidade administrativa, e
que, da mesma forma, sublinhe-se, toma por base uma visao limitativa da legalidade, ¢ o que
propugna a impossibilidade pratica de a lei prever, minuciosamente, todas as circunstancias
dentro das quais a Administracdo pode pautar sua atuagdo. Quer-se, insistentemente, neste
ponto, demonstrar a insuficiéncia da lei frente ao complexo de relagdes das quais o Poder
Publico toma parte. Entretanto, e como ja adiantado nos paragrafos precedentes, o principio da
legalidade administrativa ndo resta circunscrito a subsuncdes légico-juridicas delimitadas,
necessariamente, pela lei. Na pratica, sua aplicacdo agasalha demais fontes normativas,
reconhecendo-as como verdadeiros parametros de controle — seja este administrativo, judicial,
popular, legislativo, etc. O que ¢ preciso, muito mais do que militar por reformulagoes teoricas,
¢ identificar como essas fontes normativas autonomas transitam e operam na aplicabilidade da
legalidade administrativa aos casos concretos®. Aqui, a precitada “insuficiéncia da lei” parece
assentar-se numa invocada primazia legal cuja superacdo deva ser perpetrada. Todavia, essa
primazia nao constitui o ntcleo basilar do principio da legalidade, e sim uma de suas — varias -
feicdes?’. Ademais, ¢ de se notar que o argumento da insuficiéncia da lei, ora em apreco, poderia
ser igualmente direcionado — e, diga-se, com mais razdo de ser — a propria Constituigao.
Transforma-la no centro primordial de conformacdo da atividade administrativa ndo s6 nao
supera o problema levantado, como, em tese, o agrava, visto a carta constitucional ser muito
menos apta a conferir aquele desejavel detalhamento do qual a lei em sentido formal carece. A
mudanca de foco proposta, entretanto, vendo na Constitui¢ao a consagragao de um sistema de
direitos maledvel, aparenta desconhecer tal risco’*. Na realidade pratica, entretanto,
Constituicdo, leis, decisdes administrativas e judiciais € um amplo plexo de atos infralegais

atuam, repita-se, simultanea e conjuntamente no esquema de controle de legalidade da atuagdo

22 Como bem pontua José Vicente Santos de Mendonga, “a verdadeira mudanga de paradigmas do direito
administrativo ndo ocorreu com a ascensdo, tedrica e pratica, de ideias como a relativizagdo da nocdo de
supremacia do interesse publico” — e também com a ascensdo da ideia da juridicidade administrativa, defendida
pelo mesmo autor -, “mas com uma mudanga na abordagem metodoldgica e conceitual da disciplina. O novo estilo
de direito administrativo € pragmatista, empiricista, assistematizador e assistematico, e cético em relacdo a
centralidade do discurso juridico” (MENDONCA, 2014, p. 179).

23 Conforme licdo de Alexandre Santos de Aragdo: “Um dos pontos do Direito Piblico que mais tem desafiado os
juristas e operadores do Direito no mundo contemporaneo ¢ a multiplicacdo das normas genéricas e abstratas
editadas por 6rgdos e entidades nao integrantes do Poder Legislativo, que, se por um lado, nos leva a reavaliacdo
dos contornos das fung¢des que este hoje possui, por outro, faz com que procedamos a revisdo conceitual do proprio
Poder Executivo, historicamente concebido como um gestor dos assuntos publicos, subalterno e executor das
decisdes do Parlamento” (ARAGAOQ, 2001, p. 109).

24 Na licdo de Caio Tacito, “A atual Constitui¢io, mais abundante que as anteriores, incorporou aos direitos e
liberdades constitucionais, diversas figuras novas e elevou ao plano superior outras que apenas constavam da
legislag@o ordinaria. Por isso mesmo se tomou mais numerosa a relagdo de normas de aplicabilidade diferida, a
espera da lei que as torne efetivamente operantes” (TACITO, 2005, p. 39).
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administrativa do Estado®. E justamente nessa atuagdo sincronica e intercambiavel dos
elementos integrantes do ordenamento normativo que se manifesta o principio da legalidade no

ambito do direito administrativo brasileiro contemporaneo?®.

A doutrina da juridicidade administrativa (principalmente, quanto a presente questdo,
capitaneada pelo professor Gustavo Binembojm) também defende que a adogdo do novo
modelo influiria diretamente na margem de atuacdo do administrador, diminuindo-a. Aduz-se
que o modelo preconizado pela juridicidade reduziria, assim, a discricionariedade
administrativa, numa superagdo do tradicional modelo dicotomizado que discrimina os atos
administrativos em vinculados e discricionarios para a ado¢do de uma teoria de “graus de
vinculagao a juridicidade” (BINEMBOIM, 2014, p. 207-256). Este trabalho também intenta a
reflexdo a respeito dessa postulacdo, sobretudo no tocante a reducdo da discricionariedade,
conforme sustentada. A defesa de que a atuagdo administrativa pode — e deve - encontrar seu
fundamento de validade diretamente na Constitui¢do em virtude do reconhecimento de sua
sistémica centralidade juridico-normativa, sem a necessaria intermediacao legal — ou infralegal
-,hdo tem o condao de, em certa medida, operar, em via transversa, situacao contraria? Destarte,
o administrador, frente a objetivos fundamentais vagos, normas dirigentes e principios
programaticos, ndo teria sua esfera de discricionariedade, na pratica, expressivamente

ampliada?

Com efeito, relevantissima questdo que parece emergir em tal cendrio de evolugdo jus-
dogmatica da juridicidade administrativa enquanto principio ostentador de temperamentos a
legalidade administrativa estrita assenta-se justamente na hipotese de aquela se transformar em
argumento legitimador de condutas administrativas que, olvidando-se da observancia de lei em
sentido estrito ou de ato administrativo infralegal, encontrem, contudo, amparo na Constituicao.
E claro que, num primeiro momento, ndo soa tal hipétese incursa em dissonancia juridica, visto
que ha muito se defende que a atuagdo administrativa deve observar ndo somente a lei em seu
sentido estrito, mas também o Direito, nele compreendido, por 6bvio, o estatuto constitucional
propriamente dito (considerando, também, que hd, sim, hipdteses em que o fundamento de

atuacdo administrativa encontre nele imediata e diretamente o seu amparo juridico). Entretanto,

25 Interessante notar que Ruy Barbosa, em sua célebre obra Os Actos Inconstitucionaes, trabalhava, inclusive, com
a expressao “legalidade constitucional” (BARBOSA, 1893, p. 218).

26 Como bem sintetizado em julgado exarado pelo Tribunal Regional Federal da 5* Regido: “A legalidade
administrativa impde que o ato administrativo esteja vinculado ao ordenamento juridico, de modo que a imposigéo
de obrigacdes, a realizagdo de proibi¢des ou mesmo o reconhecimento de um direito, via de regra, retire a sua
validade de atos normativos estatais” (Remessa Necessaria Civel n° 08123979420214058100, Des. Rogério de
Meneses Fialho Moreira, 3* Turma, julgado em 17/03/2022).
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ao se defender a prescindibilidade de fundamento infraconstitucional sobre a atividade
administrativa (fora daqueles casos em que se possa extrair expressamente da norma
constitucional o seu fundamento direto), ndo se pode olvidar da possibilidade de que condutas
administrativas estatais venham a ser revestidas de carater mais politico — e, mesmo,
discricionario -, situagdo que, em tese, comprometeria a correta delineagdo a respeito do critério
legitimador de sua validade e influiria substantivamente sobre os limites e sobre a propria
viabilidade de sua sindicancia - via judicial, especialmente. Enfrentar tal ponto, portanto, faz-

se imprescindivel, afinal, a juridicidade administrativa nao pode ser um convite a corrupgao.

Aliado aos apontamentos acima, faz-se mister, ademais, para o cumprimento do
desiderato subjacente ao presente trabalho, promover uma reavaliacao do papel exercido pelo
principio da legalidade administrativa no ambito da atividade controladora da Administracao
Publica. Em outras palavras, a par de se perquirir o sentido polivalente e a real significagdo
pratica que a legalidade administrativa ostenta no direito administrativo brasileiro
contemporaneo, confrontando-os com determinadas premissas encampadas pela novel doutrina
da juridicidade administrativa, este ensaio quer também identificar aqueles significados,
extraidos da praxe administrativa e jurisprudencial, que encerram certos “mandamentos”, certas
normas —a nosso ver - equivocados. Para tanto, almeja-se confrontar a legalidade administrativa

com a disciplina do controle da Administracao Publica.

Primeiramente, entende-se por devido pontuar que o principio da legalidade aplicado ao
direito administrativo ndo se confunde com a potestade anulatdria dos atos administrativos pela
Administragdao Publica, ou mesmo pelo Poder Judicidrio. Aqui, se tem uma confusao presente
sobretudo em ambito jurisprudencial (também presente, todavia, em doutrina). Com efeito, o
que se intenta quanto ao presente ponto sustentar ¢ que o dever de anular os atos administrativos
“ilegais” — ou genericamente “invalidos” - ndo decorre do principio da legalidade
administrativa. Deste, decorrera, propriamente, o exame sobre o ato anulatério que for
porventura efetivado, que se externar no plano concreto. Sobre este ato e, agora sim, em
decorréncia do principio da legalidade aplicado & Administragdo Publica, demandar-se-a aquele
- concretamente circunstanciado — pano de fundo, “rede” ou “malha legal” anteriormente
defendidos. O principio da legalidade administrativa, desta feita, ndo determina um agir, mas
os critérios de afericdo do conteuido deste agir em face ao direito e frente as peculiaridades que

o caso concreto exprima®’. A potestade anulatoria pode, por certo, encontrar na violagdo a

27 Vide excerto de julgado do Tribunal de Justica de Tocantins: “O ato administrativo que impossibilita o acesso
de acompanhante a auxiliar a gestante durante o trabalho de parto, viola o principio da legalidade, pois que referido
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legalidade administrativa o seu fundamento juridico. Isso ndo significa, entretanto, que este
exercicio dela decorra logicamente. Sdo coisas distintas. De modo que hipoteses alternativas
de saneamento da irregularidade da qual esta maculado o ato, sobretudo a convalidagdo, nao
representam, necessariamente, uma mitiga¢do da legalidade, como largamente se defende. A
legalidade, reitere-se, como norma principiologica aplicdvel a atividade estatal de cunho
administrativo, reclama que a conduta administrativa dialogue com uma norma pré-
estabelecida®®, inserida, relembre-se, em um ordenamento complexo e ordenado, e ndo estatico
ou pré-concebido aprioristicamente. O principio da legalidade administrativa ndo impde, desta
feita, um dever abstrato de anulacdo®, mas que o ato consequente da atividade controladora
encontre, como todos os demais atos praticados pelo Poder Publico em fungdo administrativa,
aquela conformacdo com o arcabougo normativo que lhe esta no pano de fundo de sua atuagio’.
Deve-se superar o argumento equivocado que enxerga na anula¢do e na legalidade
administrativa uma simbiose semantico-juridica. Afinal, o préprio ato anulatério pode
representar afronta a legalidade. A legalidade administrativa, registre-se, ¢ uma das formas de
afericdo de validade do ato. Por certo, um ato podera passar pelo seu crivo e encontrar
fundamento de invalidacdo em principios outros (pense-se, por exemplo, num ato
administrativo que concede reajuste remuneratorio a servidores em contexto de déficit fiscal; o

ato pode plenamente ter um assento legal, ou seja, ter, aos olhos da legalidade, um amparo, um

direito ¢ garantido pela Lei Federal N° 11.108/05” (Agravo de Instrumento n°® 0001141-46.2021.8.27.2700, rel.
Des?. Jacqueline Adorno De La Cruz Barbosa, julgado em 26/05/2021, DJe 08/06/2021). No entanto, atentemo-
nos a um detalhe: a violagdo a legalidade funda-se na auséncia de fundamento juridico do ato que impossibilitou
0 acesso, e, nao, propriamente, no fato de o direito de acesso ser garantido pela lei. Deveras, um direito pode muito
bem ser garantido pela lei e ter seu exercicio legitimamente vedado ante circunstancias legalmente previstas — e
razoavelmente sopesadas nos casos concretos.

28 Como afirma Wilson Vasconsellos, a despeito de restringir-se a um amparo legal: “o principio da legalidade
reside no fato de nenhum orgédo do Estado poder tomar deliberagdo individual que se ndo coadune com uma
disposigdo geral previamente fixada” (VASCONCELLOS, 1966, p. 365).

2 Jorge Ulisses Fernandes bem anota que “Nasce, do acatamento do principio da legalidade, o dever para o
administrador de reconhecer quando um ato esta em contrariedade com a lei, a fim de promover o seu ajustamento
a norma ou mesmo para retira-lo do mundo juridico.” (FERNANDES, 2003, p. 56). Veja como o autor
corretamente circunscreve a aplicabilidade pratica da legalidade administrativa ndo a um dever, abstratamente
considerado, de adog@o de conduta comissiva, mas a um reconhecimento — pardmetro controlador — da validade
do ato pela Administracdo Publica externado.

30 Todavia, vide como o tema ¢ tratado pela jurisprudéncia no seguinte julgado do Tribunal Regional Federal da
4% Regido: “Em verdade, cuida-se de ato administrativo vinculado, fundamentado na legalidade administrativa,
haja vista que, nos termos do artigo 53 da Lei 9.784/99, bem assim da Stmula n. 473 do Supremo Tribunal Federal,
a Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade” (Agravo de Instrumento
n° 5016606-34.2021.4.04.0000, Quarta Turma, rel. Des. Victor Luiz Dos Santos Laus, juntado aos autos em
27/10/2021). Primeiramente, ¢ adotando-se a classificagdo binaria dos atos administrativos em discricionarios e
vinculados, ambos “fundamentam-se” na legalidade administrativa — no sentido de que ambos ao seu crivo se
sujeitam. Entretanto, veja-se como a decisdo correlaciona tal fundamento na legalidade — em relagdo, apenas, aos
atos vinculados — em virtude de um dever de anulag@o decorrente do ordenamento juridico. O que ha, aqui, ¢ uma
confusdo entre o comando imperativo presente no direito positivo com o conteudo da legalidade administrativo,
tem que, outrossim, sera oportunamente aprofundado.
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suporte, que, por sua vez, represente observancia a ela, mas ser, mesmo assim, invalidado sob
o fundamento de violagdo a moralidade administrativa®'; essa consequéncia juridica, a seu
turno, nao importa, necessariamente, uma mitigagcdo da legalidade, visto que também encontra

guarida no ordenamento normativo que lhe confere a base nuclear de seu objeto™?).

Ainda, defende-se, com muita propriedade na doutrina brasileira, que a eventual
perpetuagao do nulo, assentada, sobretudo, no principio da seguranca juridica, expressa
temperamento a legalidade administrativa — especialmente a legalidade “estrita”. Nossa tese
quer confrontar essa afirmacdo. Eventual convalidagdo de ato administrativo eivado de
ilegalidade ndo representa, necessariamente, esse esquema de temperamento a legalidade em
prol da seguranca juridica. Nao ha, entre legalidade e seguranga juridica, esse imaginado “cabo
de guerra™?. Eventual op¢do convalidatoria pode fundar-se na seguranca juridica e, ainda
assim, estar plenamente amparada pela legalidade. Os principios em tela ndo incidem sobre
elementos supostamente conflitantes, ideia alicercada notadamente naquela falsa percepcao de

um dever anulatério extraido diretamente da legalidade administrativa.

Neste tocante, ¢ interessante notar como a legalidade administrativa ¢, muitas vezes,
empregada como uma norma que encerrasse um suposto “dever de atuacdo”, sobretudo
naqueles casos de exercicio de competéncia vinculada. Pensemos num ato administrativo de

concessao de licenga paternidade. Pelo nascimento do filho, deve a chefia conceder o

31 Nio negamos, por certo, que os principios dialoguem entre si e que, também, encabecem normas, de certa,
forma, interdependentes. No entanto, cada qual traduz distinto 6nus argumentativo e aplicativo, de forma que nos
permitimos discordar da afirma¢@o de que a “moralidade estd associada a legalidade: se uma conduta ¢ imoral,
deve ser invalidada” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 249).

32 Amaro Cavalcanti, em 1905, ja dizia que “a lesdo dos direitos individuaes pode também ter logar, mesmo
procedendo o funcionario dentro da mais stricta legalidade” (AMARO CAVALCANTI, 1905, p. 490).

33 O professor Almiro do Couto e Silva foi, sem divida, um dos grandes expoentes brasileiros no que se refere ao
estudo sobre o necessario dialogo entre os principios da legalidade e da seguranga juridica (COUTO E SILVA,
2015, p. 19-41). O ilustre jurista refere-se a uma suposta “antinomia” entre os principios em apreco, a demandar
um exercicio de sopesamento no caso concreto.

3 Leia-se: “E importante que se deixe bem claro, entretanto, que o dever (e ndo o poder) de anular os atos
administrativos invalidos s6 existe, quando no confronto entre o principio da legalidade e o da seguranca juridica
o interesse publico recomende que aquele seja aplicado e este ndao. Todavia, se a hipotese inversa verificar-se, isto
¢, se o interesse publico maior for de que o principio aplicavel é o da seguranca juridica e ndo o da legalidade da
Administragdo Publica, entdo a autoridade competente tera o dever (e ndo o poder) de nao anular, porque se deu a
sanatéria do invalido, pela conjugacao da boa-fé dos interessados com a tolerancia da Administracdo, € com o
razoavel lapso de tempo transcorrido” (COUTO E SILVA, 2015, p. 41). Note como o aparente “confronto” entre
legalidade e seguranga juridica so6 subsiste ao fundamento de que o “dever de anular” ou de “ndo anular” decorre
de uma necessaria sobreposi¢do daqueles, verificavel pelo “interesse ptiblico prevalecente” no caso concreto. Nao
nos parece, entretanto, ser este esquema o que verdadeiramente ilustra a forma pela qual operam legalidade e
seguranga juridica. Ndo ha, a nosso ver, essa “antinomia”, esse “confronto”. A anulag@o sob o fundamento de
violagdo a legalidade também prestigia a seguranga juridica. De igual modo, a convalidag@o sob o fundamento da
seguranga juridica também pode traduzir opgdo amparada pela legalidade administrativa. Legalidade e seguranga
juridica podem, sim, ponderar-se entre si, mas ndo expressam, sobretudo quando do controle da Administragdo
Publica, op¢des concretamente ambivalentes e necessariamente oponiveis.
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licenciamento previsto, nos termos legais. Entretanto, esse dever de conceder a licenga nao
decorre propriamente do principio da legalidade administrativa (a esséncia juridica do principio
da legalidade nao se pode confundir com o conteudo imperativo da norma que lhe servira de
parametro aplicativo e controlador)®. A concessdo da licenca, no caso concreto, decorre de um
dever geral e funcional de obediéncia a lei, ndo pautado diretamente na /legalidade
administrativa. Nesta, pauta-se a obrigacdo de que o ato concessivo, por exemplo, respeite o
prazo estabelecido na norma estatutaria, justamente para que aquele adeque-se aquela “malha
legal”, ao pano de fundo do ordenamento normativo que lhe confere o seu fundamento. Da
mesma forma, se o administrador, frente a ato administrativo ilegal, omite-se em anula-lo, ou
de promover seu saneamento por outras vias, ndo se tem propriamente uma afronta ao principio
da legalidade administrativa, mas um manifesto desvio funcional, a saber, uma inobservdncia
legal que expressa, com maior corre¢do, violagdo aos principios da moralidade e da

impessoalidade, além de outros identificaveis, como o principio da autotutela™.

O presente trabalho, portanto, quer, sob o intento de desvelar a real significacao pratica
que o principio da legalidade administrativa apresenta no cendrio juridico brasileiro
contemporaneo, especialmente confrontar as recentes tendéncias orientadas a mitigagcdo, ao
temperamento, ou, até mesmo, a superacdo do principio da legalidade administrativa. Nao se
almeja propriamente nega-las. Reconhece-se o inestimavel valor das teses orientadas sob tais
vocacdes académicas. Entretanto, como todo empreendimento cientifico — este incluso -, nao
estdo elas imunes a certos desvios. Deseja-se, antes de tudo, a instigacdo ao debate, e ndo a

formulagdo de conclusdes inegocidveis. Este ensaio, repita-se, tem como propdsito perquirir os

35 Da mesma forma, ndo decorre do principio da legalidade aplicado ao Estado de Direito a necessidade de edigao
de leis implementadoras de direitos sociais, mas do dever constitucional de efetivacdo dos direitos fundamentais,
consectario do principio fundamental da dignidade da pessoa humana. A legalidade atuara, na pratica, na
conformacéo do agir estatal as diretrizes legalmente fixadas.

36 No entanto, veja-se, a titulo de exemplo, excerto de fundamentagdo extraido de julgado do Tribunal de Justi¢a
do Amazonas: “Por ser a progressdo funcional um direito subjetivo do servidor publico estatuido na Lei municipal
n.° 1.222, de 26 de margo de 2008, afigura-se ilegitima a omiss@o do ente publico em cumprir a norma regente,
pois, ao assim proceder, estd se beneficiando da propria torpeza, em clara violagdo ao principio da legalidade
administrativa (art. 37, caput, CF/88)” (Apelagao Civel n° 0611040-46.2017.8.04.001, rel. Des?. Mirza Telma de
Oliveira Cunha, Terceira Camara Civel, julgamento em 02/07/2022). Parece-nos, com maior certeza, haver “clara
violagdo” a moralidade, a impessoalidade, a seguranca juridica, a autotutela, a boa-fé, a vedagdo ao enriquecimento
ilicito. Uma “clara” violacdo a legalidade administrativa perpetrar-se-ia se, porventura, a concessdo do ato
promocional desobedecesse, no caso concreto, ao padrao de classe estabelecido na norma regente. Frisamos tais
pequenos detalhes, pois sdo eles que permitem uma melhor elucidagdo do contetido juridico desse principio tao
caro ao direito administrativo. O principio da legalidade, neste exemplo, ndo demanda a efetivagdo da promogao
(outros valores e principios de igual monta ao direito administrativo o demandam), mas que esta efetivagdo se
opere em obediéncia ao ordenamento juridico. Nessa linha, conforme decidido pelo Tribunal de Justi¢a de Sergipe,
a legalidade se trata de “concepcdo segundo a qual todos os atos e disposi¢des da Administragdo publica
submetem-se ao Direito, devem estar conforme o Direito, cuja desconformidade configura violagdo do
ordenamento juridico” (Agravo de Instrumento n® 202100828157, rel. Des®. Ana Bernadete Leite de Carvalho
Andrade, 2* Camara Civel, julgado em 27/05/2022).
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reais sentidos pelos quais o principio da legalidade administrativa se manifesta no plano
concreto, uma vez que ¢ neste plano que se constata que a Administragdo Publica encontra o
fundamento de validade da sua atuacao nao num esquema estatico e pré-definido, mas numa
ordenada e complexa gama de normas originadas das mais variadas fontes. Assim, a conduta
administrativa, em consonancia com o principio da legalidade que a rege, pode ter seu
fundamento de validade, o seu suporte juridico-normativo, em certos casos, diretamente na
Constitui¢do (mas ndo em todo e qualquer caso)*’. Em outros, pode encontra-lo diretamente na
lei em sentido formal. Pode, outrossim, o fundamento de validade ser extraido diretamente de
um decreto, de uma resolugdo, de uma instrugdo normativa, ¢ at¢ de uma orientacao de cunho
normativo. Mas o mais importante € isto: a externalizacdo da conduta administrativa pode
encontrar seu amparo juridico em uma pluralidade normativa que conglomere, em ordenado
didlogo e em coesa comunicagdo, uma ou mais das normas precitadas, além de outras. Isso € o
que a realidade pratica dos 6rgdos administrativos nas varias esferas da federacdo nos mostra.
A legalidade administrativa demanda, em tltima analise, que o ato praticado pelo Poder Publico
tenha um amparo normativo que lhe sustente, ndo propriamente que lhe dé forma e conteudo
exatos, mas que nele encontre a razao da legitimidade de sua pratica e da consequente produgdo
de seus efeitos no caso concreto. Este amparo, a seu turno, repita-se, ndo pode ser pré-definido
como presente somente na Constitui¢do ou somente na lei, vez que consubstanciado numa
conjugacdo normativa multifaria. Sob tais premissas que se desenvolvera o estudo aqui
pretendido, tendo como objetos centrais de analise a doutrina da juridicidade administrativa e
o exame a respeito da fun¢do do principio da legalidade quando do exercicio da atividade

controladora da Administragdo Publica. O método a ser utilizado na consecucdo desta

investigacdo serd o dedutivo, amparado em larga pesquisa doutrinaria e jurisprudencial.

Expostos os principais problemas que motivam a presente dissertagdo, entende-se por
igualmente importante esclarecer, neste momento, alguns pontos que nao serdo objeto deste
trabalho. Primeiramente, o presente ensaio nao estudara a legalidade como manifestagcdao de

poder®®. O que se deseja esclarecer, neste ponto, é que a legalidade aqui abordada o serd sob

37 De modo que, quando o Tribunal de Justica do Para sustenta, em Incidente de Resolu¢io de Demandas
Repetitivas, que “o dever de observar as garantias constitucionais” consubstancia-se no “principio da legalidade
administrativa — lei em sentido amplo, expressao basilar do Estado de Direito, que deve orientar toda a atividade
administrativa (art. 37 c/c art.5° inciso LIV e LV ambos da Constituicdo Federal)”, exsurge, a nosso ver, uma
conceituacdo supérflua e juridicamente descontextualizada acerca do principio em comento (IRDR n°s 8637999 e
8637999, rel. Des. Roberto Gongalves De Moura, 1? Turma de Direito Publico, julgado em 14/03/2022, publicado
em 28/03/2022).

38 Debate, sobretudo, suscitado por Paulo Bonavides: “Autores ha que fazem da legalidade e legitimidade
condigdes essenciais do poder do Estado tanto quanto da capacidade constitucional e da indivisibilidade desse
mesmo poder. Outros, porém, trilhando via oposta, entendem que a nocao de legalidade e legitimidade nao
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uma perspectiva eminentemente juridica, nio como fendmeno politico®®. Mais precisamente,
estudar-se-a o principio da legalidade, aplicado ao direito administrativo, principalmente sob o
viés de parametro controlador da atividade administrativa do Estado. Este trabalho ndo
pretende, também, esbogar um recorte historico a respeito do principio da legalidade no ambito
do direito administrativo brasileiro*’. Pontuais digressdes a respeito de sua evolugdo tedrica
serdo evidenciadas quando pertinentes ao objeto deste estudo, que, repita-se, circunscreve-se a
verificacdo dos sentidos e das possiveis normas que o principio em comento encerra na
atualidade do direito administrativo patrio. Por fim, o presente ensaio ndo pretende a
apresentacdo de um estudo de direito comparado. Focar-se-4 no principio da legalidade
administrativa da forma que o ¢ encarado pela doutrina especializada, jurisprudéncia, tribunais
e orgdos de controle brasileiros. Recorreremos, por certo, a licdo encabecada por autores
estrangeiros, a fim de subsidiar a presente investigacdo e no que lhe disser respeito, sem, no
entanto, almejar exame comparativo de como a legalidade ¢ concebida e de como opera neste
ou naquele pais em particular. Deseja-se, sobretudo, desvendar sua significagdo no cenario

brasileiro*'.

pertence a caracterizagdo do poder, nem constitui sequer trago do poder estatal” (BONAVIDES, 2000, p. 138).
Encontra-se, também, largo estudo sobre a legalidade em perspectiva politica na obra de Eros Grau, Direito Posto
e Pressuposto, para quem o “Estado autoritario, no entanto, inimeras vezes se manifesta travestido de ‘Estado de
Direito’. Sob a aparéncia de sujeicdo ao ‘dominio da lei’ atua um Estado que lanca mao da legalidade como
instrumento de opressdo e oprobio. Essa opgao, no entanto, ndo ha de ser consumada de sorte a ocultar a critica da
legalidade e do dominio da lei.” (GRAU, 2008, p. 169). Cita-se, ainda, a obra de Francisco Campos, O Estado
Nacional, publicada pela editora Conselho Editorial em 2001. Sob tais enfoques, frise-se, € sem se olvidar de sua
inquestionavel importancia, a legalidade ndo sera abordada no presente ensaio.

39 Quanto a este ponto, ademais, faz-se mister destacar que a presente pesquisa ndo se olvida de que ainda persiste,
em ambito doutrinario e jurisprudencial, certa imprecisdo dogmadtica a respeito do enquadramento da legalidade
administrativa na norma esculpida no art. 5°, inciso II, da Constitui¢do Federal. Em outras palavras, reconhece-se
certa divergéncia no tocante a eventual identificacdo juridica entre a legalidade administrativa, contida no caput
do art. 37 da Carta Republicana, e o principio fundamental da legalidade, insito ao Estado de Direito. Com efeito,
leia-se trecho de voto exarado no ambito do Tribunal Regional da 5* Regido: “o principio da legalidade
administrativa, textualmente previsto no art. 37, caput, da CF/88, diversamente do principio fundamental da
legalidade, insito no art. 5°, II, também da Constitui¢ao Federal, condiciona o agir da Administra¢do aos ditames
da Lei” (Processo n° 08006425520164058001, Apelagdo Civel, Des. Cid Marconi Gurgel De Souza, 3* Turma,
julgado em 17/03/2022). Em pontual divergéncia — apesar de dar ao principio tratamento mais genérico -, veja-se
a licao de Ives Gandra Martins: “O principio da legalidade ¢ inerente a toda a ordem juridica e, embora repetido
na Constituicdo, como ocorre no art. 37 ou no art. 150, I, tem sua matriz no art. 5°, II” (GANDRA MARTINS,
2022, p. 226). Para os fins do presente ensaio, entretanto, entende-se por impertinente o aprofundamento a respeito
de tal questdo, visto que focado no principio da legalidade aplicado a Administracdo Publica, independentemente
do reconhecimento, ou nao, de este ter, como identidade conceitual, assento constitucional no art. 5°, inciso II, da
Constituicao Federal de 1988.

40 Sob tal perspectiva metodolégica, citamos, sem prejuizo, o excelente texto de Itiberé de Oliveira Rodrigues,
Fundamentos dogmatico-juridicos da historia do principio da legalidade administrativa no Brasil, integrante da
obra Fundamentos do Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva, publicado
pela editora Malheiros em 2005.

41 Valemo-nos, aqui, das palavras de Paulo Otero: “Concentra-se o estudo na legislagdo € na jurisprudéncia
nacionais ou comunitarias, excluindo-se expressamente qualquer perspectiva de Direito comparado dos diversos
problemas, sem prejuizo das referéncias que se considerarem pertinentes ao Direito estrangeiro” (OTERO, 2003,
p. 35). E prossegue: “Igualmente ao nivel da doutrina, ante a impossibilidade de se consultarem e citarem todos os
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Elucidado o objeto central desta investigacdo - e seus correlatos desafios a serem
enfrentados -, justificado seu proposito e abordados os aspectos metodoldgicos inerentes a sua
realizagdo, urge imperioso delinear, agora, o plano sobre o qual se desenvolvera o estudo ora
pretendido. Para tanto, permitimo-nos, neste momento, € para melhor compreensao, sintetizar
0 objeto desta pesquisa em tdpicos, concernentes, cada qual, aos principais problemas de
pesquisa levantados. Cada tdpico traz em seu bojo os subproblemas a ele inerentes, a fim de
trata-los de forma sistémica e, ndo, isolada. Lembrando, portanto, que o objeto da presente
dissertacdo centra-se na identificacao dos sentidos que o principio da legalidade administrativa
possui no direito administrativo brasileiro contemporaneo, trabalharemos, na linha do que até

aqui foi exposto, com os seguintes topicos:

(1) O carater polivalente, ou ndo univoco, do principio da legalidade administrativa no
direito contemporaneo: a legalidade administrativa como exigéncia de que a conduta
administrativa dialogue com amparo juridico-normativo extraido de ordenagdo juridica

multifaria e ordenada, consubstanciando o pano de fundo, “rede” ou “malha legal” a atuacao

administrativa lato sensu.

(i1) Critica a doutrina da juridicidade administrativa: a insuficiéncia da centralidade
constitucional como centro de conformacao da atividade administrativa; o reconhecimento da
pluralidade normativa do direito administrativo como parametro de controle albergado pela
legalidade administrativa; a faldcia do discurso da “crise da lei formal”; analise a respeito dos
reflexos da doutrina da juridicidade no exercicio da competéncia discricionaria pelo

administrador publico.

(ii1) O principio da legalidade na atividade controladora da Administragdo Publica:
legalidade e potestade anulatéria; a auséncia de um dever anulatério pautado diretamente da
legalidade administrativa; o principio da legalidade como um — dentre varios - dos parametros
de controle da atividade administrativa do Estado; a legalidade em dialogo principioldgico; o
reconhecimento de que seguranca juridica e legalidade ndo atuam, necessariamente, em

ponderacdo convergente.

estudos relacionados com os diversos temas desta investigag@o, confere-se preferéncia aos autores portugueses” —
no nosso caso, aos brasileiros -, “sem embargo de se estar bem consciente de que a lingua em que se escreve ou
em que se pensa nio constitui certificado de qualidade cientifica” (OTERO, 2003, p. 35-36). O jurista portugués,
ainda, refere-se a uma “hipervaloriza¢do do conhecimento de autores estrangeiros em detrimento dos nacionais”
(OTERO, 2003, p. 36).
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Para cada topico supracitado, e na ordem em que apresentados, dedicar-se-4 um
capitulo. Ao final, em sintese conclusiva, nos reportaremos aos principais problemas
enfrentados ao longo deste ensaio, no intento de apresentar, se assim nos couber, os sentidos
que, a nosso entender, o principio da legalidade — e as normas de vinculacao dele derivadas —
apresenta no cendrio do direito brasileiro contemporaneo, destacando-se aqueles cujo
reconhecimento desafia certas pretensdes tedricas tendentes a sua reformulacdo no plano
cientifico-dogmatico e ressalvando-se aqueles que, sob as premissas aqui defendidas,
expressam pontuais equivocos quanto a aplicabilidade pratica da legalidade aos casos
concretos, notadamente no ambito da atividade controladora exercida sobre a Administragao

Publica.

Pretendemos, com isso, fornecer alguma sistematizagdo pratica a respeito do que a
legalidade administrativa efetivamente representa em nosso direito publico, objetivando-se,
outrossim, que deste singelo intento académico extraia-se alguma contribuicdo a academia
publicista em tema ainda tdo sensivel ao direito administrativo*?. Afinal, “a legalidade ndo é
uma simples criagdo de juristas, dosada em formulas técnicas e simbolos latinos. E o proprio

instinto de conservagio da comunidade” (TACITO, 1954, p.11).

42 Permitimo-nos, aqui, uma breve divagacdo. A pesquisa subjacente ao presente estudo ndo se pode olvidar da
constatagao de que o direito e a linguagem sao ciéncias indissociaveis, do ponto de vista do primeiro, o direito.
Este ndo se desenvolve sem os artificios daquela. A multipla adjetivacdo que sofreu o principio da legalidade é um
exemplo claro do que se quer demonstrar. Legalidade administrativa, orcamentaria, penal, tributdria, financeira,
dentre outras, sdo expressdes comumente empregadas, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia brasileiras,
com sentidos diversos, demonstrando como o principio em comento ostenta caracterizagdo polissémica no direito,
amplamente considerado, e ndo apenas no ambito da disciplina do direito administrativo. Ademais, em
determinados ramos, e como, inclusive, j4 mencionado, a legalidade ainda restou adjetivada de estrita —
particularmente no ambito do direito administrativo, como sinénimo de sua estrutura conceitual vigente, sobretudo,
na segunda metade do século XX. Entretanto, e aqui ¢ o ponto a merecer destaque, a adjetivagdo supracitada —
“estrita” - parece ter ganhado ares pejorativos apenas no seio da ciéncia administrativista. Nos demais, defende-se
quase sem ressalvas, por exemplo, a legalidade penal ou tributaria estritas como fiéis manifestagdes representativas
de protecdo legalmente amparada. Veja-se: “Suscetivel de critica, também, o reconhecimento casuistico de direito,
sem a elaboracdo da norma, com a ofensa ao principio da legalidade estrita prevalecente no direito tributério (art.
150, I, da CF), o que abre o perigosissimo caminho para a criagdo de imposto na via judicial, como fizeram os
juizes americanos inicialmente, antes de contidos pela Suprema Corte” (TORRES, 1992, p. 109). No que concerne
ao objeto de nosso estudo, ¢ interessante notar como as criticas ao principio da legalidade administrativa valem-
se, muitas vezes, de expedientes retoricos que desenham um ambiente, por vezes, inveridico. Assim, ndo se
poupam linhas para se atacar a legalidade administrativa estrita, formal, para se defender sua manifestacio
temperada, mitigada, que supere o monismo legalista, expressoes tais que sdo largamente empregadas ao intento
de se construir um cenario marcado por uma alegada “crise” — no ambito do direito administrativo, fala-se muito
na “crise nos seus paradigmas” -, representada pelos revezes atribuidos & permanéncia de um sentido obsoleto do
principio, sentido este que a realidade pratica, no entanto, demonstra estar, em certa medida, abandonado. As
palavras, destarte, exercem papel fundamental ao alicerce de pretensdes tedrico-dogmaticas.
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1. O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO AMBITO DO
DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO CONTEMPORANEO

No direito administrativo brasileiro contemporaneo, o principio da legalidade
administrativa traduz a imposigdo, orientada a Administragdo Publica*, de um dever de
conformidade juridico-normativa*, no que se refere a sua atuagdo lato sensu*. Em linhas
gerais, impde que, entre a conduta administrativa e o ordenamento juridico, exista uma norma

de conformacdo*® (norma esta, a seu turno, aferivel no caso concreto). Embora haja vozes, as

43 Entendemos por necessario e oportuno, neste ponto do trabalho, pontuarmos que a presente pesquisa ndo se
olvida da tese segundo a qual os principios administrativos, notadamente os previstos no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal, possuem aplicabilidade ndo apenas a Administragdo Publica, a fun¢do administrativa
propriamente dita, mas também a func@o jurisdicional e, sob certas ressalvas, a legislativa. Alias, filiamo-nos a
ideia que propde tal “efeito irradiante” dos principios constitucionais, positivados no dispositivo supracitado, ao
Estado, amplamente considerado. Entretanto, para o cumprimento do especifico propoésito cientifico subjacente a
presente dissertagdo, ndo adentraremos em tal perspectiva de analise, embora, reitere-se, reconhegamos sua
elevada relevancia ao direito publico, sobretudo a propria compreensio do objeto de estudo do direito
administrativo propriamente dito. Portanto, ao abordarmos a legalidade administrativa, estamos nos referindo, no
presente ensaio, exclusivamente a sua aplicacdo no ambito da Administragdo Ptblica. Sem prejuizo, sublinhe-se
que a investigacdo a respeito do escopo de aplicabilidade dos principios constitucionais administrativos ¢
sobretudo debatida quanto a sua incidéncia sobre a funcdo jurisdicional, a saber, se a esta funcdo se aplicariam,
integralmente, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia — dentre outros.
Em defesa da aplicabilidade do principio da legalidade administrativa a atividade jurisdicional do Estado, no
ambito do direito brasileiro, vide a obra de Humberto Theodoro Junior, Curso de Direito Processual Civil,
publicado pela editora Forense em 2014, paginas 172 a 202, e, também, o livro de José Renato Nalini, Etica da
Magistratura, publicado pela editora RT em 2019, paginas 115 a 146. Ressalve-se, por oportuno, que o
administrativista Carlos Ari Sundfeld, em artigo intitulado 4 fung¢do administrativa no controle dos atos de
concentragdo, integrante da obra Fundamentos do Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro
do Couto e Silva, org. Humberto Avila, Ed. Malheiros, 2005, p. 222, distingue a legalidade administrativa do que
chama de legalidade judicial, sendo esta Ultima a que “vincula o juiz no contencioso”, afirmando, ainda, que a
legalidade administrativa possui “sentido forte”, quando “contrastada com a legalidade em sentido minimo, a
judicial” (SUNDFELD, 2003, p. 222).

4 Na ligdo de Miguel Reale, ndo s6 a legalidade, mas os principios que norteiam a atividade administrativa exigem
“plena e total conformidade com a ordem juridica” (REALE, 1963, p. 499). Para Paulo Bonavides, a legalidade
“traduz a nog@o de que todo poder estatal devera atuar sempre de conformidade com as regras juridicas vigentes”
(BONAVIDES, 2000, p. 140). Analisando, entretanto, os reflexos do advento da Lei n° 13.655, de 25 de abril de
2018, bem ponderam Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas que, em relagdo a atuacao do
Estado, “a ilegalidade da conduta passa a ser aferida ndo apenas por sua conformidade com o ordenamento juridico,
mas também com esteio nas consequéncias socialmente esperadas dela” (NETO; FREITAS, 2019, p. 119). No
entanto, frise-se, por oportuno, que as nuances suscitadas pelo novel diploma legal supracitado, no dmbito do
direito publico brasileiro, ndo serdo objeto de analise neste ensaio.

4 A referéncia a atuacgdo lato sensu expressa, sobretudo, um desejo de nos afastarmos daquela centralidade
metodologico-cientifica, presente até hoje no ambito da ciéncia juridico-administrativista brasileira - e, em algum
grau, estrangeira -, que enxerga na externaliza¢@o da conduta administrativo-estatal essencialmente a manifestacao
de “atos administrativos”, estritamente considerados. Afinal, e isto sera referido ao longo do presente capitulo, a
Administragdo Publica manifesta-se por formas varias, ndo apenas com a edigdo de atos administrativos, mas
também de atos normativos e, sobretudo, mediante a apresentacao de propostas legislativas.

46 Pontue-se que José Manuel Sérvulo Correia deduz da doutrina de Charles Eisenmann, acerca do principio da
legalidade administrativa, para além de uma concepgdo de conformidade, uma concepcdo, também, de “nao
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quais, inclusive, em linhas gerais, nos filiamos, que sustentem ser indesejavel — até mesmo, em
certos casos, impossivel - reduzir o conteudo de norma principioldgica a uma conceituagao

frasal®’

— a um “recorte verbal”, propriamente -, frisamos que o anteriormente afirmado nao
propoe qualquer intento de delimitagdo conceitual no que tange ao principio aqui estudado —
nossa afirmagdo, com efeito, ndo pretende resumir as variantes juridicas encabecadas pelo
principio da legalidade da Administragdo Publica (as quais também nos propusemos a
investigar) — e cuja identificagdo, ademais, alicerca a natureza polivalente aqui defendida, mas,

antes, desvela a norma primaria que, a nosso ver, sua aplicabilidade pratica nos demonstra.

Destarte, a legalidade administrativa, da forma que o ¢ encarada e aplicada,
notadamente, pela jurisprudéncia, pelos entes politicos e demais entidades administrativas, e
pela atuagdo dos oOrgdos de controle — interno e externo —, no ambito da atividade
administrativo-estatal brasileira, tem como expressao basilar a obrigatoriedade de que haja uma
conformagdo entre o agir do Estado e o ordenamento juridico. Em outras palavras, a
externalizacdo da vontade estatal de cunho administrativo deve guardar uma precisa e
identificavel correspondéncia com a conjuntura juridico-normativa que se faz presente e
vinculante no Estado (no entanto, pretendemos demonstrar que a forma como se concretizara
dita correspondéncia guarda certas peculiaridades e dificuldades proprias). Supde, destarte, a
atividade administrativa a preexisténcia de uma regra juridica, reconhecendo-lhe uma
finalidade propria (CIRNE LIMA, 1987, p. 22). Assim, a legalidade administrativa ¢
insuficientemente apreendida sob o defensavel e classico preceito consistente no “dever de o
administrador observar a lei e o Direito” (NERY JUNIOR; NERY, 2017, p. 566). Deveras, ¢
para o intento deste ensaio, almeja-se demonstrar que o principio da legalidade administrativa
ostenta caracterizacdo mais palpdvel, concretamente mais observdvel, bem como realizagao
ordenadamente mais complexa, sentidos tais que se sobrepdem aquela mera observancia legal

anteriormente citada.

contrariedade”, ou seja, “a exigéncia de a acao administrativa ndo poder entrar em contradi¢do com uma lei, apesar
de ndo necessariamente haver de nela ter um esteio”, enquanto a “conformidade (reserva de lei ou legalidade-
fundamento), que, além da ndo-contradi¢do, exige que a Administracao atue com respaldo em alguma lei, de forma
que os seus atos sempre consistam de alguma forma na aplicacdo de preceitos legais (ou, naturalmente,
constitucionais). Esta ‘conformidade’ subdivide-se, podendo reduzir-se a (b. J) mera legalidade formal, pela qual
‘basta a existéncia de normas que tenham por objectivo regular a produgdo juridica do acto, atribuindo poderes
para a sua emissdo’, ndo sendo necessaria a (b.2) legalidade material, por for¢a da qual a lei j& predetermina parte
ou todo o contetido dos atos a serem praticados pela Administragio Publica” (SERVULO CORREIRA, 1987, p.
54-55).

47 Themistocles Branddo Cavalcanti, examinando o principio da legalidade administrativa, mas se olvidando de
conceitud-lo, chega a afirmar, em tom conclusivo, que seu conceito “serd criagdo jurisprudencial”
(CAVALCANTI, 2013, p. 153).
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A proposito, pontue-se que essa conformidade juridica, tal como exigida pelo principio
da legalidade aplicado a Administragdo Publica, ndo se confunde, necessariamente, com a
regularidade ou com a legitimidade da atuagdo administrativa do Estado. O que a legalidade
administrativa demanda ¢ que o agir administrativo do Estado ampare-se em determinada
conjuntura juridica que sustente sua propria viabilidade pratica. Isso ndo significa, entretanto,
que, por esta razdo, tal agir revista-se, ipso facto, de regularidade e/ou legitimidade®®. Isso
porque a atuacao da Administragao Publica ndo encontra somente no principio da legalidade a
ela aplicado o seu parametro de aferi¢do juridica, mas em diversas outras normas - sejam
representativas de principios ou ndo -, as quais, no caso concreto, também incidirdo na analise
juridica que eventualmente recaia ou que seja demandada sobre o ato em si. De modo que ha
de se reconhecer que uma conduta administrativa pode nao afrontar, em tese, o principio da
legalidade, mas, mesmo assim, ser, porventura, invalidada por fundamentos outros — e vérios.
A legalidade administrativa ndo impde, desta feita, um “estado de coisas ideal”, em que toda e
qualquer conduta exarada pelo Poder Publico revista-se de um manto que a torne incélume a
eventuais apontamentos criticos e juridicamente fundados. Exigir que haja, entre a atuagdo
administrativa e o ordenamento juridico, uma relagao de conformidade consistente num suporte
normativo expressa apenas um, dentre outros, mecanismos pelos quais o Direito pretende

assegurar certa probidade e seguranca no que tange a externaliza¢do da vontade do Estado.

Quanto ao presente capitulo, no entanto, deseja-se, especificamente, enfrentar a
seguinte proposicao: o que, precisamente, queremos dizer, quando afirmamos que o principio
da legalidade administrativa encerra conteudo polivalente e, nao, por conseguinte, semantica e
juridicamente univoco*’? Se a legalidade administrativa impde, fundamentalmente, como
sustentamos, aquela conformidade entre a conduta administrativa do Estado e o ordenamento
juridico, ndo restaria circunscrita a estrutura conceitual e aplicativa do principio a essa suposta

“formula”? Ademais, sendo o principio da legalidade o repositério das mais elevadas

* Com efeito, vide excerto de julgado exarado pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido: “A indicagdo
imprecisa, no auto de infragdo, de alguns dispositivos legais pode até configurar alguma irregularidade na forma
do ato administrativo, mas passa ao largo de violar o principio da legalidade administrativa, e somente configura
vicio apto a ensejar a nulidade da autuagdo quando impossibilitar o exercicio do direito de defesa pelo
administrado, por inviabilizar a compreensao dos fatos e das normas infringidas” (Apelagdo Civel n° 5021468-
35.2019.4.04.7205, rel. Des Romulo Pizzolatti, Segunda Turma, juntado aos autos em 17/05/2022).

# Diogo de Figueiredo Moreira Neto, no mesmo sentido, afirma que a legalidade “jamais foi conceito univoco e
pacifico” (MOREIRA NETO, 2005, p. 92).
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expectativas democraticas (CYRINO, 2017, p. 175), ndo seria desejavel que seu contetido fosse

facilmente perceptivel, identificavel?>°

A resposta a tais questionamos perpassa, invariavelmente, o exame, neste ponto do
trabalho, a respeito de trés questdes principais, quais sejam: a forma como se apresenta, hoje, a
Administragdo Publica, o ordenamento juridico que lhe serve de fundamento a sua atuagao, as
diferentes feicdes que o amparo normativo necessario ao agir administrativo do Estado assume
a depender do objeto e contetdo externados pela agdo administrativa propriamente dita (o que
denominaremos, oportunamente, de “pano de fundo circunstancialmente delineado”) e a
exigéncia — decorrente, saliente-se, do proprio principio da legalidade aplicado 8 Administragao
Publica - de que esse suporte normativo, necessario a concre¢ao daquela conformidade juridico-

normativa, contenha normas consagradoras de pardmetros de atuagado.

50 Sobre a problematica envolvendo a defini¢do do principio da legalidade, leciona Eisenmann: “A defini¢io do
principio de legalidade, o seu sentido exato apresentaria entdo alguma duvida? Nao estariam pois assentados, ndo
teriam sido conseguidos com integral certeza? Saber-se-ia sem sombra de equivoco ou duvida qual o conceito e
qual o preceito que correspondem a esta expressdo? Dizer que a Administracdo deve respeitar a lei, observa-la
como uma norma superior que a obriga, resignar-se a ela, dizer que a ela esta sujeita ou subordinada, que em
consequéncia seus atos devem ser legais, ndo seria enunciar proposigdes perfeitamente claras, de que ndo
resultariam quais outros esclarecimentos elas pudessem reclamar ou admitir?” (EISENMANN, 1959, p. 47-48).
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1.1. A LEGALIDADE ADMINISTRATIVA “PANO DE FUNDO”: O ORDENAMENTO
JURIDICO MULTIFARIO E SUA CORRELACAO QUANTO A APLICABILIDADE
PRATICA DO PRINCIiPIO DA LEGALIDADE A ADMINISTRACAO PUBLICA

Primeiramente, portanto, cumpre avaliar, brevemente, a forma como se apresenta, hoje,
a Administragdo Publica, o ordenamento juridico que lhe serve de fundamento a sua atuacao.
No atual estagio do direito administrativo brasileiro, se podemos concordar com a assertiva de
que aquele, como pardmetro a atuagao administrativa do Poder Publico, ndo pode mais restar
circunscrito a lei em sentido formal®! - o que Karl Larenz denominou de o “carater mitico de
uma estrita vinculagdo da Administracao Publica a lei” (LARENZ, 1985, p. 153) -, também se
nos afigura verdadeiro — e com maior corregao -, nos parece, sustentar que o0 mesmo nao pode
restar circunscrito a uma determinada espécie de manifestacdo normativa do Estado — mesmo
a propria Constituigdo Federal®®. Afinal, “numa perspectiva em que se pretenda vislumbrar o
verdadeiro significado juridico da legalidade administrativa, h4a de se considerar que essa se

desdobra em varias espécies normativas” (MAFFINI, 2005, p. 297).

O ordenamento juridico administrativo patrio, pautado num constatavel policentrismo
funcional-administrativo como decorréncia de uma inarredavel necessidade de ajustamento da
Administragdo as vicissitudes presentes no desenvolvimento do Estado moderno®®, assenta-se

em aparato normativo volatil e multiordenado, marcado pela crescente pluralidade de fontes

31«0 declinio da legalidade em sua versdo original, cuja substancia formal ¢ a lei em sentido formal - o que lhe
confere carater meramente procedimental - ja no instante da sua institui¢do se instala quando a burguesia se da
conta de que a Administra¢do ndo poderia funcionar tolhida por ela; quando a burguesia se da conta sobretudo de
que ndo poderia proficientemente colocéa-la a seu servigo (dela, burguesia) tangida pela legalidade, do que resulta
a institucionalizagdo de duas valvulas de escape: a discricionariedade e as ordens de necessidade (regulamentos)”
(GRAU, 2008, p. 181).

52 Na brilhante licdo do ilustre jurista Ruy Cirne Lima, “a Constitui¢do ¢, sem duvida, o padrdo de algumas leis e
a origem de alguns direitos, mas ndo o ¢ de todas as leis, nem de todos os direitos”, porque, “em realidade, a
Constitui¢do ndo € s6 a estruturacdo politica, nem é, também, tdda a ordem juridica. O seu lugar entre as fontes do
Direito Administrativo cabe-lhe, porém, - ndo por qualquer desses caracteristicos isoladamente, - € sim, porque,
embora seja a mais poderosa e eficaz de todas as leis, dentre quantas concernem ao Direito Administrativo, é, ndo
obstante, uma lei” (CIRNE LIMA, 1987, p.37).

33 Apesar de nos referirmos ao Estado “moderno”, é interessante notar como, desde os primérdios do
desenvolvimento da ciéncia administrativista brasileira, ja se notava como a Administracdo Publica ostentava um
carater volatil a depender do regime juridico vigente. Retornamos a licdo de Ruy Cirne Lima: “A Republica,
proclamada em 15 de novembro de 1889 e plasmada juridicamente na Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891,
transforma as antigas provincias em Estados; institui apenas trés poderes, - Legislativo, Executivo e Judiciario;
suprime a jurisdicdo administrativa do Conselho de Estado. Um presidente, eleito pelo povo, passa a exercer o
Poder Executivo. Duas Camaras, de formagdo e duragfo diferentes, fazem as leis. Duas jurisdi¢Ges, a federal ¢ a
estadual, distribuem a justica. Larga e fecunda ¢ a obra dos administradores republicanos. Eles empreendem e
realizam a reconstrugdo do pais. Adquire, por isso mesmo, a administragdo brasileira um sentido novo: flexibiliza-
se, expande-se, move-se, vive” (CIRNE LIMA, 1987, p. 32).
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produtoras de normas das mais variadas espécies®®. De fato, “assiste-se a uma progressiva
indeterminagdo e abertura densificadora da normatividade a favor da Administragdo Publica
que, por esta via, adquire um crescente ativismo na revelagdo e construcao das solucdes
concretas e regulamentares, conferindo-se uma inerente maleabilidade a legalidade
administrativa” (OTERO, 2003, p. 894). Atual, portanto, a doutrina de Hely Lopes Meirelles,
quando sustenta que o “Estado moderno, para o completo atendimento de seus fins, atua em
trés sentidos — administragdo, legislagdo e jurisdicdo - e todos eles pedem orientagdo ao Direito
Administrativo, no que concerne a organizacdo ¢ ao funcionamento de seus servigos, a
administracdo de seus bens, a regéncia de seu pessoal e a formalizagdo de seus atos de

administracdo” (MEIRELLES, 2014, p. 41).

Assim, aquela conformagdo defendida como ntucleo substancial do principio da
legalidade nao decorre — e nem poderia decorrer — de um esquema que enxergue uma necessaria
e pontual primazia normativa desta ou daquela norma em particular — ainda que reconhegamos
a crescente centralidade constitucional na teoria das fontes do Direito (OTERO, 2003, p. 22) -,
mas de um premente e constante didlogo com dito carater multifacetario pelo o qual o Direito
se manifesta no plano concreto’>, sendo na ordenagio normativa de tal conjuntura juridica que
se concretizara o que aqui chamamos de pano de fundo a atuacdo administrativo-estatal. A ideia
da legalidade, com efeito, foi se encorpando, para designar o dever de a Administragdo observar
muito mais do que as meras regras legais em sentido estrito (SUNDFELD, 2017, p. 37)°.

E da maior importincia ressaltar, neste tocante, que o principio da legalidade
administrativa convive harmonicamente com tal multiplicidade de fontes normativas presente
no direito administrativo brasileiro da atualidade, cujo reconhecimento, ademais, ndo arrefece

sua aplicacdo, ndo o “mitiga”, mas o adorna de uma nova formatagao que, ndo reclamando sua

54 Fendmeno ja percebido por Eisenmann em 1959, ao afirmar que “o principio de legalidade define uma relagdo
entre os atos - ou as a¢des da Administracdo e ndo mais tdo-somente as normas legislativas, mas, no minimo, todas
as espécies de normas de direito que tém ou podem ter a marca daqueles atos; ‘a legalidade’, como objeto, €, no
minimo, o conjunto dessas normas oriundas de fontes diversas” (EISENMANN, 1959, p. 48). E arremata: “o
principio de legalidade determina, portanto, uma certa relagdo entre os atos ou as agdes administrativas e a massa
imensa de normas gerais e de normas individuais” (EISENMANN, 1959, p. 50).

55 Deveras, leciona Odete Medauar que ndo se restringe, “o principio da legalidade, a exclusiva observancia da lei
ordinaria votada pelo Parlamento” (MEDAUAR, 2017, p. 170). No entanto, a mesma doutrinadora alerta que a
“amplia¢do das fontes normativas internas e externas gera a chamada inflagdo de normas ou inflagdo legislativa,
gerando incerteza e inseguranga juridica” e que “a continua substitui¢do de uma norma por outra e a sobreposi¢ao
de textos, no ambito interno, também se insere nessa rubrica” (MEDAUAR, 2017, p. 174). O apontamento, com
efeito, faz-se pertinente, e €, a nosso ver, merecedor de aprofundamento. No entanto, ndo sera objeto deste ensaio.
36 A proposito, “Dizer que ndo ha nada de justo ou de injusto além daquilo que as leis positivas ordenam ou proibem
¢ dizer que antes de se tragar o circulo todos os raios ndo sdo iguais” (MONTESQUIEU, 2000, p. 12). A citagdo
integra a Parte I, Livro Primeiro, Capitulo I, da célebre obra O Espirito das Leis, publicada pela editora Martins
Fontes em 2000.
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“superagdo”, exige apenas um novo acomodamento pratico em sua operabilidade. O principio
da legalidade da Administra¢do Publica, compreendido sob uma perspectiva que o desvencilhe
de suas classicas amarras legais, que enxergue no seu exato sentido aquela precitada
obrigatoriedade de observancia, por parte do Poder Publico, de que sua conduta administrativa
guarde uma conformidade juridico-normativa que, por sua vez, dialoga com uma ordenacao
juridica complexa e versatil, sobrevive em plenitude a tais transformagdes observaveis na atual
configuragdo do direito publico, a qual, grifada num intercambio horizontalizado de normas
varias, reivindica seja nela mais minuciosamente aferido o suporte juridico a atuagdo

administrativa do Estado.

Entretanto, sublinhe-se que esse pano de fundo por nos sustentado, a saber, que esse
amparo juridico de que necessita a Administragdo Publica para fundamentar sua atuagdo, em
decorréncia da legalidade a que deve observancia, para além de restar fundado numa complexa
pluralidade normativa, ¢ sempre desenhado de acordo com as particularidades que o ato, que a
conduta administrativa em si, apresenta. O regramento juridico presente no direito
administrativo brasileiro implica que tal suporte revista-se de modelagem normativa
circunstancialmente delineada, como se fard ver. Neste ponto, ademais, sublinhe-se que
“ordenamento juridico” e “amparo juridico-normativo” sdo expressdes que, da forma em que
empregadas neste ensaio, ndo se confundem. O suporte normativo a atuacdo administrativa do
Poder Publico ¢, sim, extraido do ordenamento juridico, mas constroi-se ndo somente sob seu
alvitre, vez que dialoga com o proprio contetido e com a propria forma que determinado agir
administrativo em si encerre. Assim, a ordenagao juridica do Estado brasileiro conglomera um
conjunto multiordenado de manifestacdes normativas a partir das quais, e tomando em conta a
propria externalizagdo da conduta administrativo-estatal, se extraird aquele pano de fundo

Jjuridico-normativo que alicerga a viabilidade juridica desta mesma conduta.
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1.2. O AMPARO JURIDICO CIRCUNSTANCIALMENTE DELINEADO: A
IMPORTANCIA DO CASO CONCRETO NA DELINEACAO DO PANO DE FUNDO
AO AGIR ADMINISTRATIVO

O pano de fundo juridico a atuacdo administrativa do Estado, a saber, o amparo
normativo necessario a fundamentacido de determinada conduta administrativa exarada pelo
Poder Publico, assume diferentes feigdes a depender do objeto por este externado, com todas
os fatores praticos que essa externalizagdo, em si, apresenta. Em outras palavras, a conjuntura
juridica sobre a qual, porventura, se alicer¢ard o ato administrativo do Estado - ou, por outro
lado, que servira de fundamento ao reconhecimento da irregularidade de determinada atuagao
estatal -, ¢ desenhada de acordo com as peculiaridades proprias que o caso concreto apresenta.
Significa dizer, aquele pano de fundo, de cunho juridico-normativo, consubstanciado em
alicerce ao comportamento administrativo exarado pela Administracdo Publica, ¢ — e deve ser
— circunstancialmente delineado pelo caso concreto, pelo ato em si que se apresenta no plano
fatico, mormente pelo conteido que em si alberga, a luz, ¢ claro, do ordenamento juridico

brasileiro.

Assim, por exemplo, quando o Presidente da Republica, via Decreto, extingue cargos e
funcdes publicas vagos no ambito da Administra¢do Publica federal, o amparo normativo de tal
ato é encontrado — no ordenamento juridico - diretamente no texto constitucional®’ e nele resta,
em sua completude, circunscrito — o pano de fundo, aqui, desvela-se concretamente mais
“simples” de ser percebido, averiguado. Uma vez que a propria Carta Constitucional
expressamente prevé os elementos necessarios a que se proceda, administrativamente, a
extingdo perpetrada, ela em si constitui, por si s6, 0 amparo normativo aquela®®. Todavia — ainda
exemplificativamente -, um ato administrativo exarado pela subchefia de orgdo publico
subalterno de Estado-membro que concede promogdo funcional a servidor integrante do seu

quadro pode ter como fundamento direto um ato administrativo delegatorio de competéncia,

57 Referimo-nos, aqui, ao art. 84, inciso VI, alinea b, da Constitui¢do Federal de 1988, o qual estabelece, com a
redacdo que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n® 32 de 2001, a seguinte norma: Art. 84. Compete
privativamente ao Presidente da Republica: VI — dispor, mediante decreto, sobre: b) extingdo de fungdes ou cargos
publicos, quando vagos;

8 Em analise a semelhante situagdo, mas, no caso, referentemente ao dever constitucional de licitar, pondera
Sundfeld que a “Constituigdo cravou com clareza em suas normas as situagdes especificas — de resto, bastante
abrangentes — em que a licitagdo seria mandatdria. O constituinte, portanto, ndo optou pelo laconismo; tampouco
por ser exemplificativo. Foi, ao contrario, indiscutivelmente claro e taxativo, ndo deixando margem a duvidas”
(SUNDFELD, 2015, p. 25).
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que por sua vez tem como fundamento Resolu¢do interna fundada em dispositivo do Decreto
Estadual regulamentador da Lei regional de Processo Administrativo, alicer¢cando-se, ainda, a
promocgao em previsao da Constituicdo Estadual que, por sua vez, estd em conformidade com
o previsto na Constituigdo Federal. O ato concessivo, ainda, ampara-se, juridicamente, em
Instru¢do Normativa que estabelece o rito procedimental a sua viabiliza¢do, normativo este que,
a seu turno, se assenta em parecer vinculante da Procuradoria-Geral do Estado, cuja
vinculatividade decorre de sua lei interna de organizagdo, como previsto, também, na
Constituicao do Estado-membro. Note-se como, nesse ultimo exemplo, sdo identificaveis ao
menos nove fontes normativas, as quais, dialogando entre si, consubstanciam o amparo
normativo a concrec¢do do ato funcional no plano fatico, concreto. Nesse ultimo caso hipotético,
o pano de fundo, circunstancialmente delineado a partir das peculiaridades do ato que se deseja
externar, conglomera, diferentemente do primeiro exemplo, uma pluralidade normativo-
juridica, sendo nesta mesma pluralidade que se verificard o atendimento ao principio da

legalidade administrativa.

Assim, quando afirmamos que o principio da legalidade aplicado a Administragao
Publica impde um dever de conformidade juridico-normativa entre o agir administrativo € o
ordenamento juridico, deve-se ter em mente, reitere-se, que essa conformacao ¢ aferida no plano
pratico, concreto, uma vez que 0 amparo normativo €, nesse plano, circunstancialmente
delineado, ndo podendo restar tal conformagao, portanto, reduzida a um esquema pré-definido
que elenque, a priori, determinadas espécies normativas como salutares a validade, em tese, da
externalizacao desta ou daquela conduta estatal administrativa em particular. Deve-se avaliar o
agir administrativo in concreto, a luz do ordenamento juridico, e, a partir dai, identificar as
normas representativas de seu amparo juridico-normativo, tal como o demanda o principio da

legalidade aplicado a Administragao Publica.
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1.3. A NECESSIDADE DE QUE O SUPORTE JURIDICO A ATUACAO DO ESTADO
ENCERRE NORMA CONSISTENTE EM PARAMETRO DE ATUACAO

Ademais, cumpre pontuar que o suporte normativo necessario a atuagao administrativa
do Estado deve encerrar o que aqui chamaremos de pardmetro de atuagdo. Significa dizer, o
amparo juridico a externaliza¢do de determinado agir administrativo deve conter — seja esse
amparo fundado em um diploma legal em particular, seja ele fundado numa pluralidade
normativa — uma norma de cujo conteudo se permita, com razoavel grau de certeza, inferir um
comando juridico permissivo orientado ao Estado para que este proceda de determinada forma.
Em termos praticos, entre o ordenamento juridico e a conduta administrativa externada, ¢
desejavel que se estabeleca uma relagdao pautada, notadamente, em norma de natureza ndo
preponderantemente abstrata: a correlagdo norma e ato deve guardar, assim, certa concrecao,
ser juridicamente aferivel no caso concreto e em relagdo ao que foi pelo Poder Publico
externado no exercicio da fun¢do administrativa. A aplicabilidade pratica do principio da

legalidade aplicado a Administragdo Publica também revela tal faceta.

Veja-se, quanto a presente linha de raciocinio, que a relagdo estabelecida pelo principio
da legalidade pode ser assim mentalizada: de um lado, hé a conduta administrativa propriamente
dita — os atos exarados pela Administracdo Publica; de outro, o ordenamento juridico; entre
esses dois polos, situa-se o que aqui constantemente pontuamos como ‘“amparo juridico”,
“suporte normativo” ou, mesmo, “pano de fundo a atuagdo administrativa”. Note que a
consubstanciagao pratica de tal suporte juridico-normativo ndo demanda um olhar voltado
apenas ao “Direito”, ao “ordenamento juridico” — a somente um dos polos do relacionamento
supracitado -, mas também, e sobretudo, a conduta, ao ato administrativo, ao seu contetido, ao
seu objeto, aos seus efeitos, etc. Alias, “ndo pode ser olvidado que a administragdao, como poder
estatal democraticamente legitimado, cabe um ambito de responsabilidade autonomo entre o

dador de leis e os tribunais” (MAURER, 2001, p. 57).

Todavia, a legalidade administrativa demanda ndo apenas que a vontade de cunho
administrativo do Estado conforme-se com determinado suporte juridico circunstancialmente
aferido, mas que deste suporte extraia-se, no caso concreto, um regramento a partir do qual se
possa razoavelmente deduzir uma espécie de consentimento normativo a conduta administrativa

perpetrada. Aqui, e isto ¢ importante ressaltar, ndo se estd defendendo aquela tradicional
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submissdo do agir administrativo a um comando normativo de cunho eminentemente
autorizativo. Alinhamo-nos, quando ao ponto, a tese segundo a qual prescinde a Administragdo
Publica de uma expressa e prévia “autorizacio juridica” para agir desta ou daquela forma>®. O
que a legalidade administrativa exige, na pratica, ¢ que a conduta externada pelo Poder Publico
encontre suporte em aparato juridico assentado em uma ou mais normas que, concretamente,
encerrem em seu intimo a possibilidade e/ou a faculdade de a Administragdo Publica agir de
determinado modo, viabilizando-o, ou seja, que a conjuntura normativa invocada ao alicerce da
sua atuacao abrigue normas que diretamente dialoguem com o contetido externado por

determinada vontade administrativa do Poder Publico.

Neste ponto, exsurge relevante preocupagdo, também, com a seguranga juridica, no viés
de principio consagrador do dever de observancia de certo grau de previsibilidade da conduta
do Estado em prestigio ao que legitimamente dele se espera®. A operabilidade pratica do
principio da legalidade aos casos concretos, sobretudo quando do exercicio da atividade
controladora sobre a Administragdo Publica, evidencia, com clareza, o exercicio empreendido
na identificagdo desta norma consagradora do que aqui chamamos de pardmetro de atuagado.
Ao ser chamado a verificar a legalidade de determinado ato administrativo, o 6rgao controlador
— seja ele o Judiciario, os Tribunais de Contas, o Ministério Publico, o proprio 6rgio publico,
etc. — pode até envidar esfor¢os em legitima-lo a luz de principios constitucionais vagos (o que
a pratica forense nos demonstra, até, em demasia®!), mas quase sempre tal legitimacdo também
se dard sob o amparo de uma outra norma que efetivamente contenha aquele comando
permissivo sobre a atuacdo objeto de verificacdo. Nesta senda, ¢ interessante notar como o
principio da legalidade administrativa ndo deixa, também, de preconizar que a atuagdo do

Estado deva observar, em certa medida, uma regra de ftipicidade. Nao uma tipicidade

59 Alexandre Santos de Aragdo aponta, corretamente, “a inviabilidade de se adotar uma visdo rigida da legalidade,
pela qual a Administragdo Piiblica so poderia fazer aquilo que a lei previamente a autorize” (ARAGAO, 2004, p.
56). Aproveitamos a ligdo precitada para ja manifestarmos nossa concordancia com a adjetivagdo proposta pelo
autor — rigida. Entendemos que a mesma representa mais fielmente aquela conotagdo comumente referenciada
como legalidade “estrita”. O que ha, de fato, ¢ uma feicdo, uma proje¢do propriamente, rigida do principio da
legalidade em alguns casos.

6 Na ligdo de Rafael Maffini, “No que tange a direitos ¢ garantias fundamentais, o principio da legalidade
administrativa tem por principal desiderato dimensionar com significativa previsibilidade quais os meios de
atuacdo estatal que, nas mais variadas formas, podem restringir liberdades outorgadas aos cidadaos” (MAFFINI,
2005, p. 299).

6! Com efeito, Floriano de Azevedo Marques Neto aponta que “Essa principiologia decisoria vem sendo utilizada,
pelo Judiciario brasileiro, notadamente apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988” (NETO; FREITAS,
2019, p. 23), havendo, “na cultura juridica, uma deferéncia abstrata ¢ um baixo compromisso pratico com a
seguranca juridica (NETO; FREITAS, 2019, p. 71). Carlos Ari Sundfeld, em sentido analogo, afirma que “Vive-
se hoje um ambiente de ‘geleia geral’ no direito publico brasileiro, em que principios vagos podem justificar
qualquer decisdo” (SUNDFELD, 2017, p. 205).
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estritamente considerada, que demande uma lei formal autorizativa que preveja detalhadamente
as hipodteses e o conteudo de sua atuacdo administrativa, mas que exija que, no ordenamento
juridico, haja uma norma que, concretamente, com esta se correlacione, que a “permita” no caso

concreto.

A principal consequéncia pratica do sustentado no presente topico, no entanto — e em
estreita relacdo a argumentacado retro -, reside na vedagdo, em tese — e em virtude do principio
da legalidade administrativa -, de a Administragio Publica fundamentar sua atuagdo
exclusivamente em normas de contetido reconhecidamente abstrato - como interesse publico,
moralidade, impessoalidade, etc. -, porquanto, despidas tais normas daquela natureza de
pardmetros de atuagdo, nao tém as mesmas o condao de edificar, por si sds, 0 suporte normativo
necessario a concretizacdo dessa mesma atuacdo. Destarte, e a titulo exemplificativo, o
comumente invocado principio do interesse publico ndo contém, em seu dmago, uma norma
que concretamente albergue um pardmetro de atuag¢do, no sentido de que dele, isoladamente
considerado, ndo se pode extrair um comando permissivo — genérico ou especifico - a conduta
administrativa, mas sim um comando — ou um “estado de coisas a se alcancar” - de natureza
essencialmente orientativa, para além de, ¢ claro, servir de parametro controlador sobre a
atividade da Administragdo Publica. Por certo, o Poder Publico pode nele fundamentar sua
conduta, mas esta, em obediéncia a legalidade administrativa, também deve estar amparada por
outras normas que, situando-se em plano de maior concre¢do pratica, correlacionem-se
diretamente aquela. O mesmo diga-se em relacdo a moralidade, a impessoalidade, a eficiéncia,
dentre outros®’. Afinal, ha equivoco em extrair efeitos bastante concretos de principios

genéricos e abstratos (SUNDFELD, 2015, p. 31-32).

A Administragdo Publica, neste sentido, ndo pode conduzir sua atuagcdo a margem do
ordenamento juridico sob o beneplacito de alegado atendimento a principios de contetido vago

- como, por exemplo, o da dignidade da pessoa humana -, sob pena de, até, contraria-los por

2 De modo que nos permitimos, data vénia, discordar da licdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, quando sustentam - comentando o art. 37, caput, da Constituigdo Federal - que os principios da
Administragdo Publica traduzem “preceitos normativos de previsao de atitudes concretas”. Transcreve-se a licao
para fins de contextualizagdo: “O dispositivo constitucional comentado confere a legalidade, impessoalidade,
publicidade, moralidade e eficiéncia a natureza juridica de principios, que sdo preceitos fundantes da ordem
constitucional, reitores dos comportamentos do poder publico. Nao sdo apenas preceitos normativos de previsdo
de atitudes concretas, circunstancia que os igualaria a qualquer outra norma positivada. Sdo, sim, elementos que
formam o corpo de estatuto e de libertagdo que compdem a Constituigdo. Por isso é que ndo sdo estaticos, mas
dinamicos; ndo sdo concretos, mas abstratos, na medida em que sua concretude se aplica a determinada situagao;
ndo sdo fechados, mas abertos, com incidéncia e conteudos que podem variar no tempo ¢ no espago” (NERY
JUNIOR; NERY, 2017, p. 565-566).
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rebote®. A legalidade administrativa, desse modo, impde que, na conformidade entre a conduta
administrativa e o ordenamento juridico, apresente-se uma relagdo normativa que, do ponto de
vista juridico, seja concretamente aferivel, e nio abstratamente sustentada®®. “O profissional do
Direito, ao construir solugdes para os casos, tem um dever analitico. Nao bastam boas intengoes,
ndo basta intui¢do, ndo basta invocar e elogiar principios; ¢ preciso respeitar o espaco de cada
instituicdo, comparar normas e opgoes, estudar causas e consequéncias, ponderar as vantagens
e desvantagens. Do contrario, viveremos no mundo da arbitrariedade, ndo do Direito”
(SUNDFELD, 2017, p. 206). Saliente-se, por oportuno, que nao se esta, com isso, refutando a
for¢a normativa dos principios e das demais normas de conteudo juridico abstrato ou vago.
Pelo contrario, no intento de delinear o contetido da legalidade aplicado a Administragdo
Publica, o seu correto sentido, ressalvando-se aquelas normas consistentes em pardametros de
atuagdo, quer-se, também, evitar o0 manejo impreciso e inexato da reconhecida normatividade
por aqueles principios e demais normas ostentada, manejo tal que se desvela potencialmente
previsivel se se possibilitar que a conduta administrativa encontre tdo somente neles o seu

amparo juridico-normativo.

1.3.1. NORMAS “PARAMETRO DE ATUACAO” E NORMAS “PARAMETRO DE
CONTROLE”: UMA DEMARCACAO DISTINTIVA NECESSARIA

E preciso, nesta senda, reconhecer, outrossim, que o principio da legalidade
administrativa, sob o viés em que até aqui examinado, promove, em sua aplicabilidade pratica,
uma demarcagdo distintiva entre normas que encerram pardametros de atua¢do € normas que,
por outro lado, consubstanciam pardmetros de controle. Enquanto as primeiras expressam o
suporte juridico necessario a externalizacao da conduta administrativa nos casos concretos, as
segundas fornecem, principalmente, os critérios de aferi¢ao da validade desta mesma conduta

frente ao ordenamento juridico. Por 6bvio, a discriminagdo aqui proposta ndo ¢ estanque, €

63 Afinal, “A ilegalidade mais grave é a que se oculta sob a aparéncia da legitimidade. A violagdo maliciosa encobre
os abusos de direito com a capa virtual de pureza” (TACITO, 1954, p. 6).

% Neste sentido, leia-se excerto de acérddo exarado pelo Tribunal Regional da 5* Regido: “A legalidade
administrativa impde que ato administrativo esteja vinculado ao ordenamento juridico, de modo que a imposigao
de obrigacdes, a realizagdo de proibi¢des ou mesmo o reconhecimento de um direito, via de regra, retire a sua
validade de atos normativos estatais” (Processo n° 08123979420214058100, Remessa Necessaria Civel, rel. Des.
Rogério De Meneses Fialho Moreira, 3* Turma, julgado em 17/03/2022).
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normas que contenham aquele defendido comando normativo permissivo também funcionam
como pardmetro controlador da atividade administrativa. Da mesma forma, normas
especialmente consistentes em parametros de controle também podem, porventura, € ndo raras
vezes, sustentar juridicamente determinado agir administrativo — e 1isso, inclusive,

fundamentado na legalidade administrativa propriamente dita.

No entanto, cumpre reconhecer, também, a existéncia de normas que ostentam, no
ambito da sistematizag¢ao dicotomizada aqui proposta, uma natureza prevalecente quanto a uma
das categorias antes mencionadas. Com efeito, cite-se os principios administrativos, como o da
seguranga juridica, do interesse publico, da moralidade, da eficiéncia, da impessoalidade, da
propria legalidade, dentre outros, os quais exercem, concretamente, muito mais a fung¢do de
parametro controlador da atividade administrativa do que, propriamente, daquele suporte
juridico necessario a sua externalizacdo pratica, a atuacdo administrativa propriamente dita.
Assim, por exemplo, uma norma que estabeleca que a Administragao Publica podera convalidar
seus atos, nas hipdteses e atendidos os requisitos que elenca, encerra um verdadeiro pardmetro
de atuagdo (o ordenamento juridico, aqui, consente que o Poder Publico, no plano concreto,
convalide seus atos), aquele conteido normativo permissivo que alicergard, porventura, a op¢ao
convalidatoria externada, ainda que o amparo juridico desta mesma agdo também contenha,
porventura, invocagdo ao principio da seguranca juridica. Neste caso, saliente-se, o referido
principio, em que pese sirva de suporte a referida atuacdo, incide, todavia, mais concretamente,
como um dos varios critérios de aferi¢cao da validade e da legitimidade deste agir administrativo
em particular, até porque, na pratica, dele que se extrai a norma segundo a qual, em certos casos,
deve-se reconhecer que a permanéncia do “invalido”, notadamente pelo instituto da
convalidacdo, afigura-se a medida juridica mais justa e correta a ser adotada®. Mas o que se
faz mister destacar ¢ que a aplicabilidade pratica do principio da legalidade, seja ao
administrador, seja aos 6rgdos incumbidos do exercicio de controle sobre a Administragdao
Publica, dialoga muito mais com essa norma consubstanciadora de pardmetro de atuacdo do

que com aquelas que encerram, preponderantemente, parametros de controle, justamente por

85 Afinal, “A tolerada permanéncia do injusto ou do ilegal pode dar causa a situagdes que, por arraigadas e
consolidadas, seria iniquo desconstituir, s pela lembranca ou pela invocagdo da injustica ou da ilegalidade
originaria” (COUTO E SILVA, 2015, p. 20). O autor precitado examina com maestria o papel da seguranga juridica
como parametro de controle da atividade administrativa do Estado. Vide Principios da Legalidade da
Administragdo Publica e da Seguranga Juridica no Estado de Direito Contempordneo ¢ O principio da seguranga
Juridica no direito publico brasileiro e o direito da administragdo publica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei 9.784/99), artigos
constantes da fundamental obra Conceitos Fundamentais do Direito no Estado Contempordneo, publicados pela
editora Malheiros em 2015.
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serem as primeiras as que fornecem, aos casos concretos, a base sobre a qual se exsurge o
amparo juridico necessdrio a consecu¢do pratica de determinada conduta administrativa

exarada pelo Estado.
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14. O SENTIDO POLIVALENTE DA LEGALIDADE ADMINISTRATIVA NO
DIREITO BRASILEIRO

Do exposto até aqui, sublinhe-se, portanto, que a multiplicidade das fontes normativas
que marca o ordenamento juridico, a maleabilidade com que este se reveste na delineagdo do
pano de fundo a atuagdo administrativa e o reconhecimento da necessidade de que esta dialogue
com uma norma consubstanciadora de um parametro de atuagdo sao os principais fatores ao
reconhecimento de que o principio da legalidade, no direito administrativo brasileiro
contemporaneo, ndo ¢, semantica e juridicamente, univoco, mas essencialmente polivalente. A
legalidade administrativa, deveras, ndo pode ser compreendida, repita-se, sobre um esquema
estatico, vez que inserida, em sua aplicabilidade pratica, em ambiente complexo, multifatorial

e dinamico.

O principio da legalidade aplicado a Administragdo Plblica ndo pode, deste modo, mais
ser encarado sob jargdes tradicionais e genéricos consistentes em um “dever de observancia da
lei e do Direito” ou na “obrigatoriedade de atuagio dentro dos limites da lei”®. Tais propostas
conceituais — muito vinculadas a um sentido de legalidade objetiva (HERNANDEZ, 2014, p.

32) e, ainda, por oportuno que se diga, muito presentes no direito brasileiro®’ -, negligenciam o

% No entanto, cite-se a ligio de Bruno Miragem, que, avaliando a legalidade administrativa em perspectiva
aplicativa ao direito do consumidor, assenta que “Dentre os principios fundamentais do direito administrativo
encontra-se o principio da legalidade, cujo contetido impde que os agentes publicos atuem vinculados aos limites
estabelecidos por lei, em vista da realizagdo dos comandos normativos. Neste sentido, o estrito cumprimento das
normas de direito do consumidor estabelecidas no CDC e em outras leis ndo constitui mera faculdade da autoridade
administrativa, sendo exigéncia legal intransmissivel. Da mesma forma, ndo se ha de considerar, em muitos setores,
o afastamento das normas legais de direito do consumidor, em face de outras normas oriundas do poder
regulamentar da administragdo (infralegais), ou mesmo normas legais contraditorias. As normas do CDC
constituem normas legais especiais frente a outras de regulac@o da atividade administrativa geral, razdo pela qual
devem prevalecer. A vinculagido da autoridade publica a lei, assim, determina o estrito cumprimento das normas
de defesa do consumidor” (MIRAGEM, 2019, p. 87). Interessante, destarte, notar como o relacionamento imposto
pela legalidade pode, sim, assumir uma feigdo mais “rigida”, talvez, em decorréncia do ambito juridico em que
aplicada.

7 Colacionam-se, a titulo exemplificativo, excertos dos seguintes julgados: “Deve-se enfatizar que a
Administragdo Publica esta sujeita ao principio da legalidade, e ndo pode realizar atos sem a existéncia de previsao
legal” (TJAL, Processo n® 0727969-27.2014.8.02.0001; rel. Des®. Elisabeth Carvalho Nascimento, 2* Camara
Civel, julgado em 04/08/2022); “A Administracdo Publica ¢é regida pelo principio da legalidade (art. 37, caput,
CRFB/1988), de modo que esta somente pode agir dentro no normativo legal, ou seja, do que a lei permite” (TJDF,
Acordao 1401505, 07020240220218070018, rel. Des®. Ana Cantarino, 5* Turma Civel, julgado em 23/2/2022,
DJe 3/3/2022); “Sendo uma garantia Constitucional, ndo pode o Poder Executivo deixar de atender as requisi¢oes
do Legislativo, primando sempre pela Legalidade Administrativa” (TJMG, Remessa Necessaria Civel
n°1.0000.21.062012-6/001, rel. Des. Carlos Roberto de Faria, 8 Camara Civel, julgado em 22/11/2021);
“Importante salientar que a luz do principio da legalidade, a administragdo piblica s6 deve efetuar aquilo que a lei
lhe permite, ndo havendo espago para manobras extras, pois como verificado a pericia deve ser efetivada por
“peritos judiciais” cargo este ndo existente no quadro dos servidores” (TJPR, Processo n° 0014272-
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conjunto dos fatores presentes na operabilidade pratica da legalidade aos casos concretos, numa
va tentativa de resumi-los a um padrdo dentro do qual ela ndo mais se amolda. E as solucgdes
muitas vezes empreendidas para contornar as balizas que tais visdes limitativas perpetuam
concentram-se justamente nas recentes tendéncias doutrinarias e jurisprudenciais orientadas ao
temperamento®, a mitigacdo e A releitura da legalidade administrativa, transformada em
verdadeiro “espantalho” do direito publico moderno, muito pela ineficiéncia académica em

compreender, pragmaticamente, o verdadeiro sentido pratico que ela ostenta na atualidade.

Retornemos, contudo, ao objeto central de andlise deste capitulo. Onde reside,
propriamente, a polivaléncia aqui sustentada? Ela reside, em decorréncia das ponderagdes até
aqui deduzidas, na compreensdo de que o principio da legalidade administrativa ndo traduz,
propriamente, uma relacdo entre a Administragao Publica - entre o “Estado-administrador” - e
o ordenamento juridico. Nao ha, deveras, na operabilidade pratica do principio em aprego, um
relacionamento subjetivo-objetivo, mas substancialmente uma relagdo inter-objetiva, entre dois
termos ou objetos (EISENMANN, 1959, p. 48). Dessarte, o principio da legalidade
administrativa expressa uma relacdo nao entre o Poder Publico, organica e subjetivamente
considerado, e o Direito, mas entre o afo por este externado e aquele ordenamento juridico
complexo e multifario, de cujo se extraird, no caso concreto, a norma consagradora daquele
necessario amparo normativo. Em outras palavras, o principio da legalidade administrativa

traduz uma relagdo entre a conduta administrativa do Estado, amplamente considerada, e uma

80.2020.8.16.0000, rel. Juiz de Direito Substituto em Segundo Grau Carlos Mauricio Ferreira, 2* Camara Civel,
julgado em 31/05/2021); “A Administracdo Publica deve se pautar pelo principio da legalidade estrita, e ndo com
base em hipdteses de que havera beneficio para a maquina publica ao empossar candidata atualmente qualificada,
mas que, & época, ndo possuia os requisitos exigidos para o cargo” (TJRR, Apelacdo Civel n® 0818095-
09.2017.8.23.0010, rel. Des®. Tania Vasconcelos, Primeira Turma Civel, julgado em 15/04/2019); “A
Administragdo Publica esté sujeita ao Principio da Legalidade Estrita, o que lhe veda conceder quaisquer vantagens
ou beneficios ndo previstos em lei, sendo exatamente esta a hipotese dos autos: ha vedacdo a concessdao do
beneficio em favor da parte autora, em obediéncia ao Primado da Legalidade Publica” (TJRS, Recurso Civel n°
71010480028, Terceira Turma Recursal da Fazenda Publica, Turmas Recursais, rel. Des. Alan Tadeu Soares
Delabary Junior, julgado em 29/07/2022); “a Administragdo Publica esta adstrita ao principio da legalidade, ndo
sendo possivel que atue de forma diversa daquela prevista na lei, somente podendo agir em conformidade com os
ditames legais” (TJTO, Apelagao Civel n° 0003054-37.2020.8.27.2720, rel. Des?. Jacqueline Adorno De La Cruz
Barbosa, julgado em 01/12/2021, DJe 13/12/2021).

% No entanto, tratando do que chama de “legalidade temperada”, com muito acerto pondera Juarez Freitas: “Com
efeito, o principio da legalidade s6 experimenta significado nessa interagdo com os demais principios e direitos
fundamentais. Quer dizer, pensar o Direito Administrativo exclusivamente como mero conjunto de regras legais
seria subestimar, de forma ruinosa, a complexidade e a riqueza do fendmeno juridico-administrativo. Dito isso,
deve haver respeito a legalidade, sim, mas encartada no plexo de ponderagdes que a qualifiquem como
sistematicamente justificavel (interna e externamente). Nao significa, no entanto, que se possa alternativamente
obedecer a lei ou ao Direito. Ndo. A legalidade temperada requer a observancia cumulativa de principios em
sintonia com a teleologia constitucional, para além do textualismo estrito. A justificagdo apresenta-se como
respeito fundado e racional. Nao ¢ serviddo ou vassalagem, mas acatamento livre e concomitante a lei e ao Direito”
(FREITAS, 2013, p. 60-61).
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ordenacdo juridica que, a seu turno, ¢ marcada pela pluralidade normativa e por dosada
maleabilidade, vez que dela sera circunstancialmente aferida a identificagdo do suporte juridico
aquela. Dai a polivaléncia, na medida em que inumeras formas de manifestacoes de
conformidade juridico-normativa surgem no ambito de tal relacionamento, quando se observa,

frise-se, a aplicaciio pratica do principio da legalidade administrativa®.

Em sintese, e isto ¢ importante que se saliente, da legalidade administrativa ndo decorre
uma imposi¢ao abstrata de que a Administracao Publica, no exercicio da fungdo administrativa
que lhe ¢ insita, observe “as leis e o Direito” ou as “normas juridicas lato sensu”. Tal
observancia decorre da propria matriz e da natureza do Estado de Direito, sendo, ademais,
alicercada em principios outros, como a impessoalidade e a moralidade. O que a legalidade
administrativa factualmente demanda, em sua aplicabilidade pratica, ¢ que a conduta pela
Administragdo Publica exarada encontre um amparo juridico que, a seu turno, sera delineado
de acordo com o préprio contetido do que for por aquela externado no plano fatico, a luz do
ordenamento juridico. O principio da legalidade administrativa, repita-se, ndo mais comporta
formulacdes tedricas que se olvidem da forma pela qual o direito administrativo brasileiro se
apresenta ¢ da forma como concretamente opera. Nao ¢ mais cabivel aliar-se a teses que
engessam a legalidade dentro de visdes supérfluas que diminuem seu contetido a um suficiente
dever de “observancia legal” de feicdo semantica e juridicamente univoca. Pelo contrario, o
contetdo normativo da legalidade administrativa exprime, entre a atua¢do administrativo-
estatal e o ordenamento juridico, um relacionamento normativo complexo, o qual, desenhado a
partir de cada caso concreto, fornece o suporte, o fundamento de legitimidade a atuacao
perpetrada, concretamente aferivel, reitere-se, a partir das peculiaridades que este mesmo caso

concreto encerre.

E, como sustentado anteriormente, lembremos que o tdo destacado suporte juridico
necessario a atuacdo do Estado também com esta deve dialogar, para além de, também,
assentar-se no ordenamento juridico propriamente dito. Como visto, a circunscri¢do pratica

daquele pano de fundo juridico-normativo trava, com efeito, um duplo didlogo: com o Direito

8 Cumpre rememorar que, na licdo de Cezar Saldanha, “O ordenamento juridico pode e deve ser olhado
teleologicamente. Em nivel mais elevado e abstrato estdo os valores juridicos, o verdadeiro telos do direito, o
direito enquanto valores fundamentais do convivio socio-politico. Em nivel intermediario da-se o processo
deliberativo: a sociedade, mediante instituicdes politicas, inspirada nos valores juridicos fundamentais,
interpretados segundo linhas ideologicas historicamente situadas, extrai, dialogalmente, frente as situagdes
concretas da viela, decisdes que fixam normas gerais que haverdo de regular o convivio na polis. Ein nivel
concreto, os operadores do direito, mormente a administra¢do e o judiciario, agem concretamente na sociedade,
prestando servigos e resolvendo conflitos.” (SOUZA JUNIOR, 2014, p. 10) (grifos no original)
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e com a propria natureza, conteudo e forma da manifestacdo administrativa externada. Nesta
senda, cumpre ressalvar que ndo apenas o ordenamento juridico apresenta-se, hoje, a
Administragdo Publica, de forma complexa, multiordenada, multifaria, mas também as proprias
formas de manifestagdo do agir administrativo. De fato, a Administragdo Publica nao atua
somente mediante a edi¢do de atos administrativos em sentido estrito, mas também — e em larga
escala - mediante a producdo de atos normativos, a apresentacdo de projetos de lei, o
planejamento de politicas publicas, e, destaque-se, mediante uma processualizagdo legalmente
ordenada e cada vez mais presente na realidade dos entes administrativos (logo,
semelhantemente a propria fei¢do juridica do principio da legalidade, a conduta administrativa
do Poder Publico também ndo representa, no plano pratico, manifestacdes de natureza univoca).
Alias, “a funcao administrativa talvez nunca tenha se limitado a executar a lei ou a executar e
lei de oficio. Embora norteada pelo Principio da Legalidade, a funcao administrativa ndo tem o
fim Unico de executar a lei, desempenhando amplo rol de atividades que propiciam servigos,
bens, utilidades, dificilmente ‘enquadraveis’ na rubrica ‘execu¢do da lei’” (MEDAUAR, 1993,
p- 53). Nessa constatavel “pluralidade metodologica” da qual se vale a Administragao Publica
para que pratique seus atos em sentido amplo, corrobora-se, outrossim, a polivaléncia do

sentido abrigado pela legalidade administrativa.

Tomemos como exemplo uma determinada administracio municipal que deseje
aumentar os vencimentos de seus servidores publicos. Uma das normas extraiveis da legalidade
administrativa, neste caso, ¢ que este ato, ou melhor, que o suporte juridico de que necessita
veicule-se por intermédio de lei em sentido formal. No entanto, sublinhe-se este ponto: o
principio da legalidade administrativa ndo demanda uma genérica submissao do Poder Publico
a essa especifica manifestagdo normativa — “lei em sentido formal” — alids, tdo corriqueiramente
atacada por parcela da doutrina administrativista patria. Todavia, na hipotese em aprecgo, extrai-
se, sim, o dever de observancia da reserva de lei formal — veja-se: ndo se trata de um dever
abstrato de observancia de dita reserva para a Administra¢do Publica, mas de um concreto
preceito juridico a ser observado para o especifico ato de aumento remuneratorio que esta
deseja formalizar -, uma vez que, neste caso, a obrigatoriedade de tal reserva funda-se em norma
expressa constante do ordenamento juridico brasileiro (de assento constitucional), a qual

estabelece a necessidade de lei para que se aumente a remuneragio do funcionalismo ptblico’

70 Referimo-nos, aqui, ao art. 37, inciso X, da Constituigdo Federal, o qual, in verbis, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998, dispde o seguinte: “a remuneracao dos servidores publicos ¢ o subsidio de
que trata o § 4° do art. 39 somente poderdo ser fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa
privativa em cada caso, assegurada revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distingdo de indices”.
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(note como o relacionamento € entre o ato — aumento de remuneracdo — € o ordenamento

1! -, e ndo propriamente entre o Poder

juridico — norma que estabelece a reserva de lei forma
Publico e o “Direito”; este ultimo, alias, ¢ um relacionamento nao apenas de indole juridica,
normativa, mas também e essencialmente politica, derivado nao necessariamente desta
legalidade administrativa aplicada ao Poder Publico, que € o objeto central do presente trabalho,
mas do préprio desenho institucional do Estado). Mas nao s6 isso. O aumento pretendido deve,
outrossim, observar uma série de outras normas, como a Lei de Responsabilidade Fiscal, as
diretrizes or¢amentarias internas do ente politico - expressadas por leis ordindrias - € mesmo
decisdes vinculantes de nossa Suprema Corte quanto ao tema, sendo justamente neste
intercambio juridico-normativo, construido a partir desta conduta administrativa em particular,

que se desvelara o suporte juridico a concretizagao do ato, o pano de fundo circunstancialmente

delineado a atuagdo administrativa.

Assim, perceba-se, a legalidade administrativa impde que o conterido da conduta
administrativa do Estado encontre, dialogue e observe um amparo juridico que lhe seré proprio,
porquanto, a depender da manifestacdo administrativa exarada, esse amparo juridico-normativo
pode assumir diferente concre¢do pratica. Em suma, e conclusivamente, ndo decorre do
principio da legalidade administrativa o dever de o Poder Publico observar, em sua atuacao,
“x”, “y”, ou “z” — sdo, a proposito, esses tipos de formulagdes vagas e imprecisas que reclamam
superacdo. O que o principio da legalidade administrativa estabelece, se o fodssemos empregar

€,

em semelhante formulacao, ¢ o dever de que a conduta administrativa “a” observe “x”, que a
conduta administrativa “b”, por sua vez, observe “y” e “z” - ou “y” ou “z” -, etc., a fim de que
tais hipotéticas manifestagdes contenham suporte e base juridicos e, por conseguinte, prestigiem

o principio da legalidade na forma em que aqui sustentado.

De todo o exposto neste capitulo, vé-se que a legalidade aplicavel a Administragdo
Publica nao se traduz, em verdade, numa abstrata “vinculacao administrativa ao Direito”, mas
na correta identificacdo do exato sentido que esta vinculacdo possui na aplicagdo pratica das
normas pelo principio encampadas e concretamente identificaveis (OTERO, 2003, p. 15). Para
tanto, “o direito administrativo tem de ser visto em sentido amplo, como a drea do conhecimento

que estuda as normas juridicas que se aplicam a Administragdo, independentemente do ramo a

7l A reserva legal é encarada, por expressiva parcela da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, como um subprincipio
da legalidade administrativa que, “no direito publico brasileiro guarda, acima de tudo (mas ndo somente), uma
relacdo nuclear com a prote¢do dos direitos de liberdade e propriedade das pessoas contra atos ablativos ou
ablatérios da Administragcdo Publica” (RODRIGUES, 2005, p. 56).
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que se ligam. Reduzir o direito administrativo ao sentido mais estrito — isto €, ao conjunto da
legislacdo exclusivamente administrativa — ¢ deixar de lado e minimizar grande parte das
normas que se aplicam a Administracdo e que sdo fundamentais para a vinculagdo dela ao

Direito” (SUNDFELD, 2017, p. 127-128).

Ainda, quando defendemos que a legalidade administrativa impde, fundamentalmente,
aquele dever de conformidade juridico-normativa entre a atuagdo administrativa do Estado e o
ordenamento juridico (com todas as nuances aqui detalhadas que tal conformagdo encerra),
também se almeja desvesti-la de determinadas conotagdes que nela depositam certas
expectativas exageradas, destoantes da forma como hoje se apresenta e se aplica aos casos
concretos. Deveras, afirmar, na atual conjuntura do desenvolvimento do direito administrativo
brasileiro, que o principio da legalidade administrativa contém normas orientadas a “protecao
dos direitos fundamentais™ ou a “liberdade do cidadao frente a atuagao do Estado” representa,
no mais das vezes, um irrefletido alinhamento a posicionamentos cientificos que se afastam de
sua observacdo empirica, que se olvidam em fornecer um substrato juridico consistente a
respeito de sua real significacdo pratica’®. Se tais proposi¢des tinham assento, especialmente,
no século passado — e, inclusive, no seu antecedente’® -, no qual a reafirma¢io do papel da
legalidade ao Estado fundava-se em toda uma ambientagdo politica e histoérica que, de fato,
impunha a necessidade de um engajamento académico orientado sob tais premissas, estas, hoje,

reclamam cautelosa reavaliagao.

O principio da legalidade, no ambito da ciéncia administrativista brasileira, ja se retirou
de seu tradicional altar, ja foi realocado com seus pares, fruto da compreensao que se trata de
uma, dentre vdrias, das normas aplicaveis a Administragdo Publica, e ndo de um suposto
sobreprincipio intangivel, apesar de continuar sendo um elemento estruturante do direito

administrativo (CYRINNO, 2017, p. 175) e um principio basilar de toda a atividade

2 Bem observa Odete Medauar que tradicionais conotagdes acerca do principio da legalidade “colocaram-se em
funcdo de ideais de justica” (MEDAUAR, 2017, p. 167).

73 Em analise sob uma perspectiva historica, observa Caio T4cito que o “episddio central da historia administrativa
no século XIX ¢ a subordinagdo do Estado ao regime de legalidade. A lei, como expressdo da vontade coletiva,
incide tanto sobre os individuos como as autoridades publicas. A liberdade administrativa cessa onde principia a
vinculagdo legal. O Executivo opera dentro em limites tragados pelo Legislativo, sob a vigilancia do Judiciario. A
&sse fendmeno de legalizagdo da atividade administrativa associa- se, mais recentemente, a tendéncia de
fortalecimento do Poder Executivo. A sociedade liberal, baseada na livre iniciativa, aprofundou-se em contradigdes
e antagonismos. Os interésses se organizaram em grupos, provocando conflitos intoleraveis com os postulados da
ordem democratica. O Poder Publico foi convocado a disciplinar e conter a atividade privada, sujeitando-a aos
principios do bem comum e da justi¢a social. O Estado moderno assume, cada vez mais, sentido dinamico,
mediante a regulamentacdo, o contrdle ou o0 monopdlio do comércio, da produgdo, do ensino, do transporte ou, até
mesmo, da pesquisa cientifica. A tonica dos regimes politicos se desloca da abstengdo para a intervengdo. Intervir
para preservar - eis o lema democratico moderno” (TACITO, 1954, p.1-2).
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administrativa (CARVALHO FILHO, 2015, p. 248). Entretanto, recentes movimentos da
academia publicista brasileira evidenciam esfor¢os que, de forma até um tanto paradoxal,
retiram a legalidade do banco comum, elevam-na novamente ao altar — pois precisam que ali
esteja - para que, visivel a todos os olhares, torne-se alvo facil ao acerto critico. Em tal cenario,
sentada ao fundo, e ainda um pouco timida, uma nova ideia vé€ a oportunidade de brilhar: a
juridicidade administrativa, a qual “passa a englobar o campo da legalidade administrativa,

como um de seus principios internos, mas nao mais altaneiro e soberano como outrora”

(BINEMBOJM, 2014, p. 148).



48

2. O SURGIMENTO DA DOUTRINA DA JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA NO
DIREITO BRASILEIRO: O PRINCIPIO DA LEGALIDADE EM XEQUE?

O desenvolvimento do direito administrativo brasileiro, notadamente o verificado nas
ultimas duas décadas, evidenciou a recep¢ao de um particular instituto que, importado do direito
europeu, propoe-se, fundamentalmente, a redesenhar o modelo de vinculagdo da Administracao
Publica ao Direito, para cujo atendimento faz-se necessario, por conseguinte, um repensar
acerca da significagdo e da propria pertinéncia juridica, na atual conjuntura, do principio da
legalidade aquela aplicado. Trata-se da chamada juridicidade administrativa, ideia
representativa, sobretudo, de uma necessidade de “superacdo” do modelo vinculativo
tradicionalmente estabelecido pela legalidade administrativa de até entio’®. Introduzida no

direito administrativo alemao pelo jurista austriaco Adolf Merkl”

, ajuridicidade administrativa
foi, posteriormente, objeto de profundo estudo pelo professor Paulo Otero no seio do direito

publico portugués’®. Em solo brasileiro, foi especialmente analisada pelo publicista Gustavo

74 Ressalve-se que Odete Medauar enxerga na juridicidade administrativa um sentido amplo do conceito juridico
da legalidade. Leia-se: “No ordenamento brasileiro, legalidade significa basicamente a observancia das normas,
em sentido amplo (Constituicdo, principios, leis, decretos, etc.), também sob o nome de juridicidade”
(MEDAUAR, 2020, p. 43). Nessa linha, também leciona Rafael Maffini: “Especialmente apos a vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988, doutrina e jurisprudéncia vém convergindo num sentido mais amplo da nogdo de
legalidade administrativa enquanto primazia da lei e do Direito. Ocorre que, antes da Constitui¢do de 1988, a
compreensdo mais usual andava no sentido de que o unico vetor da validade da atividade de Administragdo Publica
era a estrita legalidade (ou legalidade stricto sensu), ou seja, tinha-se uma nogao meramente formal da validade da
acdo administrativa, no sentido de que bastaria esta seguir formalmente o texto literal da lei, para que se concluisse
pela sua validade. Nos dias de hoje, tem-se por correta uma nogdo mais abrangente do que seja a legalidade
administrativa (aqui legalidade /ato sensu). Nao se estd a defender, por 6bvio, a desimportancia da legalidade
estritamente considerada, mas ndo se mostra adequado considera-la o inico elemento componente da validade da
acdo administrativa (...) exige-se mais do que isso, no sentido de que, para a validade da agao administrativa, ndo
basta que seja formalmente compativel com a lei; é também necessdrio que esteja substancialmente em
consonancia com toda a principiologia do Direito Administrativo (...) Tal leitura — que vem sendo denominada de
‘juridicidade administrativa’ — abarca tanto a legalidade formalmente considerada (compatibilidade com a lei)
quanto a principiologia como um todo (consonancia com o Direito), correspondente a feicdo moderna da
legalidade, no que tange ao plano de validade no Direito Administrativo” (MAFFINI, 2016, p. 43-44).

5 “A vinculagdo da Administragdo ndo se circunscreve, portanto, a lei formal, mas a esse bloco de legalidade (o
ordenamento juridico como um todo sistémico), a que aludia Hauriou, que encontra melhor enunciago, para os
dias de hoje, no que Merkl chamou de principio da juridicidade administrativa. Foi essa a influéncia que
determinou a inser¢do, no art. 20, §3°, da Lei Fundamental de Bonn, da vinculagdo do Poder Executivo e dos
Tribunais a lei e ao direito (sind an Gesetze und Retch gedunben). Tal ideia, de vinculagdo ao direito ndo plasmado
na lei, marca a superagao do positivismo legalista e abre caminho para um modelo juridico baseado em principios
e regras, ¢ ndo apenas nestas ultimas” (BINEMBOJM, 2014, p. 147). Registre-se, por oportuno, que a obra de
Adolf Merkl ndo serd objeto de estudo deste ensaio, o qual se atentard & forma pela qual a juridicidade
administrativa foi e o €, hoje, concebida no ambito do direito administrativo brasileiro. Todavia, em relagdo ao
renomado jurista e referentemente ao tema sob analise, citamos a obra, traduzida ao espanhol, Teoria general del
derecho administrativo, publicada em Madrid pela Revista de Derecho Privado em 1935, e Gesammelte Schriften:
Dritter Band: Verwaltungsrecht - Zeitgenossen Und Gedanken (reunido de estudos sobre o direito administrativo),
publicado pela editoria Duncker & Humblot em dezembro de 2005.

76 Referimo-nos a obra Legalidade e Administra¢io Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
Jjuridicidade, publicada pela Editoria Almedina em 2003.
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Binembojm, cuja obra de referéncia em relagdo ao tema’’ logo tornou a si olhares de ilustres
representantes de nossa doutrina especializada’®, bem como de nossa jurisprudéncia’,

formando-se, consequentemente, uma - ainda timida - “academia informal” em sua defesa®.

A doutrina da juridicidade administrativa, traduzida essencialmente num esfor¢o de
reformulagdo teodrica acerca do principio da legalidade aplicado & Administragdo Publica, sob
uma orientagdo geral expressada, principalmente, numa releitura constitucional do direito
administrativo®!, funda-se, de fato, em instigantes premissas - cuja solidez ¢ atestada num grau
de certeza, até, invejavel. Uma, em particular, chamaremos, por ora, a analise, ainda nestas
linhas introdutdrias, a saber, a premissa da “crise do direito”. O propoésito de redefinicdo de
basilares institutos do direito administrativo, dentro do qual situa-se a ideia da juridicidade
administrativa, proclama, destarte, uma flagrante “crise dos paradigmas do direito
administrativo” (BINEMBOIM, 2014, p. 9). O direito administrativo esta em crise, dizem®2.
No que concerne a ideia da juridicidade propriamente dita, identificam-se, nesse alegado
contexto de conflagracao juridica, supostos anacronismos em singulares sentidos ainda
ostentados pelo principio da legalidade, os quais reclamariam, urgentemente, suplantacao, num
verdadeiro engajamento vocacionado ao desapego de certas “raizes dogmaticas” aquele
correlacionadas. Todavia, e esta € a principal questdo a ser levantada, entende-se por necessario
perquirir: existe, verdadeiramente, essa crise, a assentar ditas pretensdes tedricas? Por certo,
uma “crise” exige reforma (ainda que nao seja desta imprescindivel requisito), de modo que se

faz imperioso questionar sua propria presenca, ou seja, sua real vivéncia no panorama juridico

7 Trata-se da obra Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionaliza¢do, cuja primeira edig¢@o, publicada pela Editora Renovar, data de 2004.

78 Citamos, a titulo exemplificativo, Carlos Ari Sundfeld, Odete Medauar, Rafael Maffini, André Cyrino, Luis
Roberto Barroso, dentre outros.

" Vide RE 632853, rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 23/04/2015, DJe-125, publicado em
29/06/2015.

80 Registre-se, por oportuno, que, em 1978, Caio Técito referiu-se, talvez de forma inédita na academia publicista
brasileira, ao “principio da juridicidade”, em artigo publicado pela Revista de Direito Administrativo, vol. 133, p.
59-69. Segundo o autor, o principio traduzia-se numa “supremacia da lei sobre o poder de autoridade” (TACITO,
1978, p. 59). No entanto, assevere-se que a referéncia supracitada foi adotada de forma isolada, ndo da forma pela
qual ¢ hoje encarado o novel instituto no ambito do direito administrativo brasileiro contemporaneo.

8! Luis Roberto Barroso assenta a necessidade de construgdo de um “direito administrativo constitucional”, a partir
da “incidéncia do neoconstitucionalismo e da constitucionalizagdo do Direito sobre o direito administrativo”. Tais
citagdes sdo constantes do prefacio de Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionalizagdo, publicado pela editora Renovar em 2014.

82 Interessante notar que, em 1952, José Saldanha de Gama e Silva referia-se, a época, a uma “crise de juridicidade”
verificavel no Direito (GAMA E SILVA, 1952, p. 2).
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brasileiro, a fim de que as propostas que nela estejam sustentadas guardem uma razao de ser.

Afinal, nada mais conveniente que a instabilidade ao embasamento da “renovagio”3.

Nossa tese, em tom preliminarmente conclusivo, ¢ a de que ndo hé, no plano fatico e
juridico, esse sugestivo cenario de recessao na esfera que concerne ao direito administrativo
brasileiro. A alegada “crise dos seus paradigmas” - consubstanciando expressao
semanticamente ‘“‘carregada” - oculta, real e subjacentemente, a nosso ver, um natural e
pragmatico desenvolvimento da ciéncia administrativista nacional, no qual a evolucdo do
conceito da legalidade concerne ao desenvolvimento da concepg¢do do proprio Estado
(SANTOS NETO, 2003, p. 161). Deveras, reconhecer a proeminéncia das normas
constitucionais na atual confeccdo do direito administrativo contemporaneo, sustentar a
derrocada do cléssico principio da supremacia do interesse publico, reavaliar a viabilidade da
sindicancia judicial sobre o mérito dos atos administrativos e afirmar a necessidade de
superacao da legalidade estrita, dentre outros designios representativos dessa “virada de jogo”
assistida no amago do direito publico brasileiro, sdo argumentos que nao conduzem,
necessariamente, a segura conclusdo de que se testemunhe uma efetiva crise em tal disciplina
juridica, mas antes, reitere-se, uma visivel — e previsivel - evolucdo jus-dogmatica®®. No
entanto, e, quanto a este ponto, especificamente no que toca a juridicidade administrativa, a
crenca na subsisténcia dessa difundida “crise” ¢ o fator determinante a insercao de tal novel
instituto no ambito do direito administrativo brasileiro, visto aquela fornecer uma aparente
solugdo a variados “males” cuja perpetuacdo nessa mesma crenga se assenta, dizentes tais,
sobretudo, com o principio da legalidade administrativa, o qual passa a ser irrefletidamente

ofuscado a fim de aquela outorgar passagem tranquila e segura guarida no sistema juridico

8 Faz-se mister pontuar que José Vicente Santos de Mendonga, em artigo intitulado 4 verdadeira mudanca de
paradigmas do direito administrativo brasileiro: do estilo tradicional ao novo estilo, publicado pela Revista de
Direito Administrativo em 2014, vol. 265, defende que “Ao contrario do que afirma parte da doutrina brasileira de
direito administrativo, este texto vai sustentar que a mudanga de paradigma na area ndo ocorreu com a relativizagao
da ideia de supremacia do interesse publico sobre o privado, a ascensdo da nogdo de juridicidade como argumento
juridico de controle da acdo publica, ou o uso crescente do método da ponderagdo de interesses. Tais alteragoes,
que sdo importantes, ainda se mostram compativeis com o que este artigo ira chamar de estilo tradicional de direito
administrativo. O verdadeiro processo de ruptura de paradigmas — um processo incompleto e ainda em curso —
da-se com a ascensdo dogmatica e pratica do novo estilo de direito administrativo” (MENDONCA, 2014, p. 181).
84 Odete Medauar, nessa linha, enxerga como “habitual” a utilizacdo da expressdo “crise” no Ambito do direito
administrativo a fim de designar sua natural evolucdo cientifica. Leia-se: “O termo crise, de uso frequente para o
direito em geral, para o Estado, para determinadas figuras juridicas, referido ao direito administrativo expressa a
situacdo de passagem para um novo modelo de sua elaboragdo. Adquirido o status de ciéncia autonoma, edificada
sua estrutura sistematica fundamental, seu nivel de maturidade permite que evolua, sem riscos de dilui¢do das suas
caracteristicas cientificas. Parece habitual a atitude de qualificar como crise a situagdo de renovagdo de antigas
regras e equilibrios. Também frequente se torna a afirmacgéo de que as crises constituem oportunidades de mudanga
dos sistemas humanos; ¢ na medida em que ha crises dos modos de raciocinio assentados que surgem
possibilidades de mudanca. Este ¢ o significado da crise atribuida ao direito administrativo: a passagem para um
momento de modificagdo de antigas concepgdes” (MEDAUAR, 2017, p. 386).
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brasileiro. Este especial fendmeno, entretanto, que vem se operando no direito administrativo
patrio contemporaneo, concernente especificamente a legalidade, ndo pode passar despercebido
e inconsulto - a despeito do louvavel intento “saneador” com o qual se apresenta. A diferenca,
destarte, entre a cura € o veneno esta na quantidade da dose, € ndo se cura a doenga matando o

doente®.

O jurista Daniel Sarmento, em analise a crise dos paradigmas do direito constitucional,
alerta que “ha os que, talvez por medo do desconhecido, negam as transformagdes, pugnando
pela conservagdo dos institutos juridicos tradicionais, congelados no tempo, como se eles
vigorassem em um mundo etéreo e pudessem resistir olimpicamente as mutagdes que sacodem
a sociedade. Mas héa também os que incorrem no vicio oposto, pretendendo, arrogantemente,
erigir novas categorias conceituais do nada, desconstruindo todo o saber juridico tradicional
sedimentado ao longo do século, como se ele fosse de nenhuma valia. Porém, entre estes
extremos ¢ possivel buscar um ponto de equilibrio, no qual, por um lado, se reconhega a
necessidade da reformulacao de idéias e conceitos da ortodoxia constitucional, para torna-los
mais compativeis com a realidade contemporanea, mas, por outro, nao se abandone, em nome
de modismos estéreis e futeis, os valores humanitarios que inspiraram o advento e a evolugdo
do constitucionalismo” (SARMENTO, 1999, p. 20). Valendo-se da li¢do citada quanto ao
objeto ora em analise, resta-nos questionar: a ideia da juridicidade administrativa, da forma que
o ¢ concebida pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras, encerra um modelo tedrico suficiente

a compreensdo da forma pela qual se opera a vinculagdo administrativa ao Direito e que, por

85 Daniel Sarmento afirma tal anedota em artigo em que analisa a crise dos paradigmas do direito constitucional.
Faz-se mister a transcricdo de seletos excertos, pois guardam estrita relagdo com o que aqui se estd examinando:
“A crise nos paradigmas do Direito Constitucional ndao ocorre de forma repentina. Pelo contrario, ela reflete um
complexo processo ainda curso, decorrente de uma multiplicidade de fatores heterogéneos. cujos resultados ainda
ndo estdo completamente definidos. Atravessamos, na verdade, uma era de transi¢ao, onde os canones tradicionais
da teoria constitucional ja ndo respondem plenamente as exigéncias da sociedade contemporanea, mas ainda ndo
surgiram principios suficientemente solidos para substitui-los. Assim, ainda ¢ prematuro falar-se em um novo
direito constitucional da pés-modernidade. Porém, a partir de alguns dados ja conhecidos, pode-se entrever um
quadro prodigo em paradoxos e incertezas, envolvendo as questdes centrais que a teoria constitucional tera de
enfrentar nos proximos anos”. O autor prossegue: “Para resolver a crise que atravessa o direito, o pds-modernismo
propde, em apertada sintese, a substituicdo do modelo juridico da modernidade, fundado no monopolio estatal do
uso legitimo da forca e da producdo de normas juridicas, por um sistema juridico policéntrico, voltado para a auto-
regulacdo e para a resolugdo consensual dos conflitos. O direito pds-moderno toma-se mais flexivel e menos
autoritario. O Estado cada vez menos dita normas imperativas de conduta, de baixo para cima, e cada vez mais
procura solucdes negociadas com as partes interessadas. Ao invés de obrigar, através de regras coercitivas, o
Estado tenta induzir os atores sociais a observancia de comportamentos que considera positivos. Em outras
palavras, o direito estatal é reduzido ao minimo, a partir da constatagdo de que ele, além de ineficiente, sufoca e
engessa a sociedade. No plano constitucional. o pds-modernismo tende a esvaziar a Constituigdo do seu contetudo
substancial e de sua carga axiologica, convertendo-a em norma procedimental de uma era pds-intervencionista”.
Ao fim, conclui: “Portanto, se, por um lado, ¢ inegavel a crise do constitucionalismo moderno, por outro, a solugéo
preconizada pelo pds-modernismo néo a resolve. Nao se cura a doenga matando o doente” (SARMENTO, 1999,
p- 28,29, 32 e 33).
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conseguinte, permita, efetivamente, confirmarmos a hodierna obsolescéncia do principio da
legalidade da Administracao Publica? Ou, ao revés, se trata, dentro do direito brasileiro, de uma
mera ‘“nova categoria conceitual” que negligencia o saber juridico pretérito que, com muito
lavor, se construiu sobre o principio da legalidade? Entendemos que ambas as questdes ndo
comportam respostas afirmativas. Foram intencionalmente formuladas para que possamos

refletir e ponderar certas ressalvas.

A tese deste ensaio, no que toca a tal prematuro instituto, ¢ a de que a proposta
encabecada pela juridicidade administrativa, no ambito do direito administrativo brasileiro, ¢
insuficiente a correta compreensao acerca da operabilidade pratica do principio da legalidade e
do exato sentido de que este se adornou, principalmente no final da segunda metade do século
XX e nas ultimas duas décadas. Deveras, num largo engajamento a afirmacgdo da centralidade
constitucional, do sistema de protecdo dos direitos e garantias fundamentais e da Administragao
Publica “pautada no individuo”, identificam-se precipitadas e contestaveis conclusdes,
traduzidas, no mais das vezes, num ensejo de “desvendar” que reitera o trivial, num afa de
“inovar” que repete o velho. A doutrina da juridicidade administrativa, destaque-se, fomenta o
debate a respeito de relevantissimas questdes, mas ndo encerra nenhum “descobrimento”,
nenhum “achado” que até entdo estivesse oculto e inexplorado pela ciéncia administrativista.
Munida de argumentagdo fortemente persuasiva, sinaliza, em relagdo a legalidade
administrativa, sintomas de deformag¢do, mas parece, em relagdo a mesma, mais querer
“renomed-la”® do que propriamente compreendé-la, e, em tal engenho, assentado numa

insistente anuncia¢do quanto a necessidade de que a vinculagao administrativa, centralizada na

2987 188

Constituicao, paute-se em relagdo ao “Direito”’ — e ndo mais a temerosa lei em sentido forma

8 Na ligdo de Odete Medauar: “As inimeras fontes normativas e a ideia de um principio da legalidade diferente
do classico convidam muitos autores a mudar o seu nome para principio da juridicidade (por exemplo, sem indicar
as obras ja citadas: Luis Roberto Barroso, Pierre Devolvé, Marco Macchia)” (MEDAUAR, 2017, p. 170).

87 Tal sentido, ademais, ja o era, de ha muito, compreendido no contetido préprio da legalidade administrativa.
Veja-se excerto de acorddo exarado pelo Tribunal de Justi¢a de Sergipe, que, inclusive, menciona a juridicidade
enquanto forma de controle: “Nos termos do artigo 37, “caput”, CF, a Administragdo Publica, sob pena de
chancelar o arbitrio, submete-se sim a legalidade, compreendida no horizonte de sentido dos demais principios e
regras da Constituicdo, de modo a manter a integridade e coeréncia no exercicio das competéncias administrativas.
Trata-se da concepc¢do segundo a qual todos os atos e disposi¢cdes da Administragdo publica submetem-se ao
Direito, devem estar conforme o Direito, cuja desconformidade configura violagdo do ordenamento juridico. Em
virtude do objetivo de reduzir praticas arbitrarias da Administracao Publica em matéria atinente ao regime juridico
dos concursos publicos adota-se hodiernamente um controle de juridicidade qualificada” (Agravo de Instrumento
n°202100828157, rel. Des®. Ana Bernadete Leite de Carvalho Andrade, 2% Camara Civel, julgado em 27/05/2022).
88 Registre-se, nesta senda, que Eisenmann, em profunda analise acerca da nogdo de legalidade, j4 sustentava, no
inicio da segunda metade do século XX, que o argumento segundo o qual o principio da legalidade ditava a
observancia compulsoria, pela Administragdo Publica, a lei, neste incluia “normas constitucionais ¢ normas
legislativas ordinarias” (EISENMANN, 1959, p. 50). Em defesa, no entanto, de uma absoluta submissdo da
Administragdo a lei, vide interessante artigo de Wilson Vasconcellos, O contréle da legalidade da administrac¢do
pelo poder legislativo, publicado pela Revista de Direito Administrativo em 1966.
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—, olvida-se em fornecer suporte subsistente ao entendimento de como, concretamente - afinal,
“o Direito ¢ concebido em funcdo de necessidades praticas e operativas” (MELLO, 1999, p. 86)
-, realiza-se o complexo relacionamento entre a atuagdo administrativa e o ordenamento
juridico, relacionamento tal que ndo pode mais ser visto sob o prisma da imprescindibilidade
de um primado normativo pontual — incorrendo-se no risco de, sob a otica da juridicidade,
supervalorizar-se a Constituigdo (SUNDFELD, 2017, p. 134) -, mas de uma constatavel
horizontalidade normativa intercambiavel. Com efeito, refletindo a respeito do “modelo de
legalidade” a ser defendido, e em tom critico a perspectiva da juridicidade, com acerto pondera
André Cyrinno, assentando que “deve-se, antes de tudo, rejeitar idealizagdes, as quais nao
contribuem para a efetiva transformagdo da administracdo publica brasileira. A legalidade
precisa ser tomada em seu contexto real, para, a partir disso, avaliarem-se custos, riscos,

consequéncias e necessidades” (CYRINNO, 2017, p. 198).

E preciso reafirmar o principio da legalidade administrativa, compreendendo, com
precisdo, os sentidos que hoje alberga®. Muitas sdo suas formas de manifestagdo. Notoria e
inconteste € a sua importancia ao direito administrativo e ao funcionamento da Administragao
Publica. Dificultoso, contrariamente ao que se poderia pensar, ¢ o trabalho de cuja realizagdo
se identificam suas normas fundantes. J4 em 1996, Caio Tacito afirmava que, “no plano
conceitual, a nogdo estrita do principio da legalidade adquire, no tempo, novas conotagoes,
enriquecendo e ampliando o sentido original dos direitos individuais do homem e do cidadao”
(TACITO, 1996, p. 1). Faz-se mister, nesta senda, desmistificar anunciadas “crises” e

confrontar as premissas que sobre elas sdo estabelecidas. E preciso objetar personalismos e

89 Nao nos esquegamos, na li¢do de José Afonso da Silva, que “O principio da legalidade é também um principio
basilar do Estado Democratico de Direito. E da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituicdo e fundar-se
na legalidade democratica. Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que realize o
principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualizagdo das condigdes dos
socialmente desiguais. Deve, pois, ser destacada a relevancia da lei no Estado Democratico de Direito, ndo apenas
quanto ao seu conceito formal de ato juridico abstrato, geral, obrigatorio e modificativo da ordem juridica existente,
mas também a sua fungdo de regulamentagdo fundamental, produzida segundo um procedimento constitucional
qualificado. A lei é efetivamente o ato oficial de maior realce na vida politica. E precisamente no Estado
Democratico de Direito que se ressalta a relevancia da lei.” (SILVA, 2014, p. 123). Ressalvamos, outrossim,
pertinente alerta de Eros Grau, segundo o qual “Hé que notar, por um lado, que a mera referéncia a um principio
pode ser enganadora. Tome-se como exemplo o principio da legalidade, que est4 na raiz tanto dos comportamentos
publicos quanto privados. Nao resta diivida quanto ao fato de que, sempre que posso coagir judicialmente um
devedor contratual ao cumprimento de uma prestagdo, sob a disposi¢ao contratual que autoriza a coag¢ao judicial
ha uma permissdo de lei para tanto. A singela referéncia, sem explicitagdo, portanto, ao principio da legalidade, na
sujeicdo a ele da Administracdo, é imprecisa e insuficiente” (GRAU, 2010, p. 118). Ainda, colacionamos excerto
da doutrina de Eisenmann: “parece-me, pelo contrario, que tdo logo alguém se dedica a analisar com precisdo e a
comparar as concepgoes ou as idéias dos diversos autores, ou diversas concepgdes do mesmo, evidencia-se sem
demora que elas estdo longe de se ajustarem; donde conclui-se que ndo se poderia considerar a concepgdo do
principio de legalidade como praticamente adquirida, certa, fora de discussdo. Ao contrario, ¢ preciso nela refletir,
e elucida-la com o maior cuidado” (EISENMANN, 1959, p. 48).
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evitar a repeti¢do irrefletida do aparentemente correto. E preciso questionar a ambientagdo
dentro da qual sobejam propostas “reformuladoras”. Sao tais as razdes que motivam o presente
capitulo, destinado ao acurado exame a respeito do surgimento da juridicidade administrativa
no direito publico brasileiro contemporaneo e da plausibilidade juridica de seu assento
principiolégico. Afinal, “de nada adiantara a crescente sofisticacdo teorica alcancada pelos
pensadores se, usando o pretexto e o charme da teoria, o que os teoéricos estiverem fazendo nao
for além de puro voluntarismo. A caricatura dos principios ¢ um problema real, importante, que

precisa ser enfrentado” (SUNDFELD, 2017, p. 206).

Para o cumprimento da presente proposi¢ao critica em relagdo a doutrina da juridicidade
administrativa, quer-se, sobretudo, confrontar trés aspectos pela mesma defendidos. Num
primeiro momento, desejamos avaliar o que talvez seja o principal alicerce a formulagao tedrica
em aprego, qual seja, a defesa consistente na substituicdo da lei, em sentido formal, pela

Constituicdo no centro de conformagdo e afericio da conduta administrativa do Estado’®. Neste

% Para Binembojm, destarte, “Verifica-se, assim, o surgimento de uma verdadeira Constituicdo administrativa,
que, por um processo de autodetermina¢do constitucional, se emancipou da lei na sua relagdo com a Administracao
Publica, passando a consagrar principios e regras que, sem dependéncia da interpositivo legislatoris, vinculam
direta e imediatamente as autoridades administrativas. A Constituicao, assim, deixa de ser mero programa politico
genérico a espera de concretizagdo pelo legislador e passa a ser vista como norma diretamente habilitadora da
competéncia administrativa e como critério imediato de fundamentagao ¢ legitimagdo da decisdo administragdo”
(BINEMBOJM, 2014, p. 37). Note que o acerto da argumentagao supraexposta depende do reconhecimento de um
suposto efeito “obstativo” que a lei porventura promovesse no relacionamento da Administracdo Publica com a
Constituigdo. E este efeito que, todavia, ndo se nos releva no plano fatico-juridico. A tradicional primazia da lei
formal sobre a atividade administrativa jamais obstaculizou essa “imediaticidade normativa” traduzida numa direta
legitimagao da a¢do administrativa extraida do texto constitucional. Um dos muitos exemplos que podemos citar
¢ a norma constitucional constante do art. 37, inciso II, da Constituicdo Federal, a qual foi largamente invocada
pelo Supremo Tribunal Federal na década de 90 — e ainda o é — como fundamento coibitivo de condutas
administrativas que se dessem ao atropelo da exigéncia constitucional do concurso publico ao provimento de
cargos e empregos publicos, como, por exemplo, a pratica da “ascensdo funcional” — préaticas tais, a proposito,
muitas vezes externadas por intermédio de /eis federais, estaduais e municipais. Em tais julgados, a Administragédo
Publica, em obediéncia a legalidade, devia necessaria observancia ao preceito constitucional em comento, ndo a
uma lei em sentido formal. De modo a carecer de uma precisa significagdo aquele proprio processo
“emancipatorio” que alegadamente perpetrou-se entre Constituicao e lei, porquanto o mesmo pressupde, entre tais
espécies normativas, uma prévia relagdo subordinativa destoante da realidade juridica. No entanto, sublinhe-se
que, na linha de pensamento de Binembojm, leciona também Ligia Casimiro: “Desde seu advento, o Direito
Administrativo ¢ demandado a modificar, e o vem fazendo, suas bases de pensamento tradicional e conservador
— pautadas exclusivamente na lei formal — compromissadas apenas com o cumprimento das fungdes de cunho
puramente técnico-administrativo. Os principios constitucionais que conformam e informam o Direito
Administrativo sdo disposi¢des fundamentais a organizacao juridica administrativa e a ordenacao social, no sentido
da atuagdo prestacional. Sdo embasadores do didlogo didrio com a sociedade, irradiando-se por diferentes normas
como critérios de compreensao para a atuacao atenta e competente daquilo que € designado pela constitui¢do como
finalidade precipua e unica do Estado: a promogio da dignidade da pessoa humana. E sob este enfoque que se
deve desenvolver a doutrina do Direito Administrativo, considerando a constituigdo como seu primeiro
instrumento de orientagdo, e atuando de forma a equilibrar a tutela dos interesses coletivos e individuais como
condigdo primeira para a vida em sociedade, além da propria protegdo dos direitos fundamentais. Nesse contexto,
os valores acolhidos pela Constituicdo passam a ser paradigmas do sistema juridico totalmente vinculantes da
atividade administrativa. Sua inobservancia macula a democracia e seu comportamento administrativo
desvinculado de tal compromisso gera inseguranca ao sistema” (CASIMIRO, 2007, p. 115-116).
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ponto, pretendemos sustentar que, tomando-se em conta o recente desenvolvimento juridico a
respeito do conteudo da legalidade administrativa, referida pretensdo ndo guarda uma
sustentabilidade pratica propriamente dita, a saber, ndo descreve, precisamente, um atual e
“novo” fendmeno observavel que reclame forcoso reconhecimento académico, mas, antes,
consubstancia, com o perddo a redundancia — embora necessaria — unica e literalmente uma
“pretensdo”, uma ideia a tdo somente reforcar o suposto ideal normativo, preeminente e
distintivo, do qual se agasalham as normas constitucionais no esquema de definicdo dos

parametros de atuagio e controle sobre a atividade administrativa’’.

A objecdo a referida orientagdo funda-se, a seu turno, notadamente na constatacdo de
que a operabilidade pratica da legalidade administrativa, hodiernamente, refuta, ela mesma,
uma suposta e abstrata centralidade juridico-normativa, vez que dialoga com uma ordenagao
juridica complexa e multifiria®?. Se o principio da legalidade da Administragdo Publica ndo
comporta mais a tradicional saliéncia da lei em sentido formal em seu nucleo substantivo, da
mesma forma nao adequadamente o define essa necessdria “convergéncia constitucional”.
Reitere-se isto: a legalidade administrativa, a que deve observancia o Poder Publico, ndo mais
resta dimensionada a um plano normativo necessariamente hierarquizado, porquanto se
manifesta por meio do estabelecimento de um premente didlogo entre normas varias e
originadas de fontes profusas, situadas em plano horizontalizado, em que a eventual primazia
de determinada espécie normativa sobre outra nao decorrerd de um modelo conceitual, mas
essencialmente das circunstancias concretas, dos efeitos e do proprio conteudo revestido por

determinado agir administrativo®®, a luz de um ordenamento juridico, frise-se, normativamente

o1 “Destarte, uma concepedo adequada da legalidade administrativa deve compreendé-la como uma norma juridica
inserida em um sistema unitario composto por uma série de outras regras, principios e valores estabelecidos pela
Constitui¢do. Desse modo, a vinculagdo imediata da atuagdo administrativa ndo tem mais como ponto de referéncia
o direito positivo, mas, sim, as normas juridicas de natureza constitucional” (SANTIAGO, 2014, p. 12).

92 A proposito, convém destacar que os “ataques” a formulagdo cléssica do principio da legalidade no 4mbito do
direito administrativo brasileiro, comumente atribuida a Hely Lopes Meirelles, negligenciam, muitas vezes, que
este mesmo autor, em relagdo ao principio em aprego, leciona que ¢ “evidente que, além da atuagdo conforme a
lei, a legalidade significa, igualmente, a observancia dos principios administrativos” (MEIRELLES, 2014, p. 90).
A ideia que enxerga na legalidade uma necessaria vinculagdo positiva a lei ndo foi por Meirelles desenhada e
imposta ao direito administrativo brasileiro. Antes, foi fruto de um desenvolvimento ainda muito prematuro da
ciéncia administrativista em solo brasileiro, a qual encontrava-se, sobretudo, empenhada em “desvendar” teorias
estrangeiras.

% Nesse sentido, veja-se o seguinte julgado exarado pelo Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, no qual a
ampliagdo de direito previsto em lei municipal, no caso concreto, por atender a regramento constitucional, nao
configurou, ao olhar da Corte, transgressdo a legalidade, o que, a nosso ver, desvela-se correto, justamente pelo
fato de o o6rgdo jurisdicional ter promovido esse didlogo entre as espécies normativas aplicaveis na espécie.
Transcreve-se, pela relevancia, a ementa: PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. REEXAME
NECESSARIO. SOBRINHO CURATELADO ACOMETIDO DE RETARDO MENTAL. PARAPLEGIA
ESPASTICA. ENFERMIDADES QUE RECLAMAM NECESSIDADES ESPECIAIS. REDUCAO DA
JORNADA DE TRABALHO PELA METADE. SERVIDORA PUBLICA MUNICIPAL. BENEFICIO
LEGITIMADO POR PREVISAO NORMATIVA E POR GARANTIA CONSTITUCIONAL. INEXISTENCIA
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difuso e sistémico’*. Essa defendida “centralidade constitucional”, assim, ndo ostenta utilidade
pratica aparente, servindo muito, no mais das vezes, como mero aparato retorico. O atual
“sistema de vinculagdo da Administragdo Publica ao Direito” — seja este sistema entendido
como legalidade, juridicidade, etc. - prescinde dessa formatagdo abstrata que propugne uma
determinada e indispenséavel centralidade normativa. A Constituicdo ndo passa a ser o “centro
de conformacdo da atuacdo administrativa”, porque esta conformagdo ndo tem uma
centralidade®. Nesta senda, o verdadeiramente til — e trabalhoso - ¢ identificar quais
especificos regramentos constantes da Constituigdo promovem, concretamente, uma
vinculatividade em relacdo a atuacdo do Poder Publico no exercicio de sua funcao

administrativa.

DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. REEXAME CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. Tendo
a servidora publica impetrante comprovado que seu sobrinho curatelado ¢ acometido de retardo metal moderado,
paraplegia espastica, disfungdo neuromuscular e transtornos funcionais do intestino, doengas que demandam
necessidades especiais de atengéo e zelo, € legitima a redu¢o da jornada de trabalho pela metade (50%), vez que
ha previsdo expressa da Lei Municipal 911/2000, que lhe concede o beneficio. 2. Apesar da Lei Municipal n°
911/2000 somente conceder o beneficio de redugdo de jornada apenas aos servidores que tenham filhos com
necessidades especiais, omitindo-se em relagao aos demais membros da familia, o reconhecimento desse direito a
impetrante ndo viola o principio da legalidade, pois guarda estreita observancia com as normas constitucionais que
dispensam ateng¢ao especial a pessoas portadoras de deficiéncia e que necessitam de cuidados, sanando as lacunas
existentes na legislagdo municipal. 3. A reducdo da jornada da impetrante ¢ imprescindivel para acompanhar seu
sobrinho/ curatelado com deficiéncia, ndo merecendo assim a sentenca qualquer reforma. 4. Reexame Necessario
conhecido e ndo provido. (Remessa Necessaria Civel n°® 0043357-37.2018.8.27.2729, rel. Des. Pedro Nelson De
Miranda Coutinho, julgado em 28/04/2021, DJe 10/05/2021).

% Sob tais premissas que se revela correta, a nosso sentir, a ponderagdo de Alexandre Santos de Aragdo, quando
defende a plausibilidade de certas manifestagcdes do poder regulamentar extrairem sua legitimidade diretamente
do texto constitucional, ainda que de forma implicita: “E de se destacar, para este efeito, o grande &mbito do poder
regulamentar implicitamente atribuido pelo conjunto do ordenamento juridico, &mbito no qual, muitas vezes, a
Administragdo tem poder regulamentar implicitamente conferido pela propria Constituicao (porqué haveria poder
para regulamentar leis ordinarias e ndo a propria lei constitucional?), poder regulamentar este que pode vir a ser
extraido até mesmo das normas constitucionais programaticas. Se, por exemplo, a Constitui¢do estabelece que a
Administragdo Publica deve prestar determinado servigo publico (fim), ndo teria sentido que ela,
independentemente da existéncia de lei ordinaria, ndo pudesse regulamentar a sua prestacdo (meio). Nestas
circunstancias, aquelas competéncias s6 alcangaro os seus propositos se estas (regulamentares) forem admitidas™
(ARAGAO, 2001, p. 124). Nesta linha, ademais, o Supremo Tribunal Federal j4 teve a oportunidade de consignar
que, “em matéria de delegacdo legislativa, a jurisprudéncia da Corte tem acompanhado um movimento de maior
flexibilizagdo do Principio da Legalidade, desde que o legislador estabelega um desenho minimo que evite o
arbitrio” (ADI n° 2304, Tribunal Pleno, rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 12.04.2018, DJe 03.05.2018).

% No entanto, reconhecemos o fortalecimento do papel da Constitui¢io Federal na aplicabilidade pratica da
legalidade administrativa, como bem ponderou o Superior Tribunal de Justica: “No Direito Constitucional
contemporaneo, inexiste espago para a tese de que determinado ato administrativo normativo fere o Principio da
Legalidade, tdo-s6 porque encontra fundamento direto na Constituicdo Federal. Ao contrario dos modelos
constitucionais retorico-individualistas do passado, despreocupados com a implementagdo de seus mandamentos,
no Estado Social brasileiro instaurado em 1988, a Constitui¢do deixa em muitos aspectos de ser refém da lei, e €
esta que, sem excecao, so vai aonde, quando e como o texto constitucional autorizar”. Todavia, no mesmo julgado,
a Corte Superior enxerga na Constituigdo Federal uma suposta “superlegalidade” que, a nosso ver, ndo diz muito
quanto a significagdo pratica de seus efeitos sobre a legalidade “normal”. Leia-se: “A Constitui¢do ¢ a norma
juridica por exceléncia, por ser dotada de superlegalidade. No Estado Social, seu texto estabelece amiude direitos
e obrigacoes de aplicagdo instantdnea e direta, que dispensam a mediagdo do legislador infraconstitucional”
(Mandado de Seguranga n° 14.017/DF, rel. Min. Herman Benjamin, Primeira Secéo, julgado em 27/5/2009, DJe
1/7/2009).
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O segundo aspecto a ser enfrentado no presente ensaio, referentemente a juridicidade
administrativa, diz respeito a um suposto fendmeno intimamente relacionado aquela ja
mencionada “crise dos paradigmas do direito administrativo”. Trata-se, com efeito, de um dos
“paradigmas” alegadamente em crise, a saber, a propria lei, tomada em sentido formal. Afirma-
se a ‘“crise” ou, mesmo, um processo de “erosdo” pelo qual perpassa a lei editada pelo
Parlamento, sustentando-se uma espécie de arrefecimento do seu tradicional papel na
conformacio da atividade administrativa, em decorréncia de fatores diversos’®. Pretende-se,
aqui, refutar tal assertiva. Nossa tese, quanto ao avengado ponto, caminha em sentido oposto,
propondo-se a sustentar que, da mesma forma como ha impropriedade na anunciacdo dessa
genérica “crise dos paradigmas”, também o ha nesta em particular. Entendemos que, no que
toca a tal especifica manifestagdo estatal normativa, assiste-se, ao revés, a um notavel
ampliamento e aprimoramento de sua fun¢do no seio do direito publico brasileiro
contemporaneo. Tomada, inclusive, no contexto do fortalecimento da dogmadtica da
constitucionalizagdo do direito e do reconhecimento da pluralidade normativa que se faz insita
ao direito administrativo, adorna-se a lei de fortalecido e indispensavel encargo na composi¢ao
e na propria intercomunicagio observada no atual panorama do ordenamento juridico. E,
destarte, ndo enfraquecida, mas chamada a tona, a fim de que cumpra seu intimo desiderato na
exigida regulacdo legal de uma gama de novas matérias que se lhe apresentam no atual cenario
do direito administrativo brasileiro®’. Afinal, concep¢des ampliativas do principio da legalidade
podem corresponder “bem logicamente a propria evolugdo do direito positivo” (EISENMANN,

1959, p. 51.)

O ultimo aspecto a ser enfrentado concerne a relacao entre a juridicidade administrativa
e a esfera de discricionariedade da Administragao Publica. De plano, registramos que o presente
ensaio ndo intenta, propriamente, realizar um aprofundamento a respeito da atuagdo ou da
competéncia discricionaria do Poder Publico. O objeto, destarte, ndo ¢é, precisamente, a

discricionariedade, mas certos efeitos consequentes da teoria da juridicidade administrativa

% E, ndo raras vezes, alheios & propria ciéncia juridica: “O que se percebe com isso é a necessidade de adaptagio
dos principios da legalidade e da triparticdo dos poderes a atualidade dos reclamos, ndo so6 politicos, mas também
sociais e econdmicos. Isso porque a tradicional produgao normativa pelo Poder Legislativo mostra-se tecnicamente
despreparada para regulamentar determinadas matérias, além de nao acompanhar a dinamicidade das relagdes
sociais da contemporanea sociedade.” (MEDEIROS, 2016, p. 133-134).

97 Como bem leciona José Afonso da Silva, “se a Constituigdo se abre para as transformagdes politicas, econdmicas
e sociais que a sociedade brasileira requer, a lei se elevara de importancia, na medida em que, sendo fundamental
expressdo do direito positivo, caracteriza-se como desdobramento necessario do conteido da Constituigdo e ai
exerce fungdo transformadora da sociedade, impondo mudangas sociais democraticas, ainda que possa continuar
a desempenhar uma fun¢@o conservadora, garantindo a sobrevivéncia de valores socialmente aceitos” (SILVA,
2014, p. 123-124).
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sobre esta, uma vez que se sustenta que o modelo vinculativo por aquela prescrito seria mais
“rigido”, importando, por conseguinte, a redu¢do da esfera de atuacdo discriciondria do
administrador. Tal conclusdo, entretanto, ¢ contestavel. Se se afirma aquela centralidade
constitucional como parametro a atuacdo e a propria afericdo da conduta administrativa do
Estado, deve-se ndo olvidar de incontestes caracteristicas pela Carta Constitucional ostentadas
que, em via transversa, podem ampliar a discricionariedade administrativa. Deveras, ante uma
Constituicao notadamente assinalada por principios fundamentais vagos, normas de textura
aberta e regramentos de cunho essencialmente programatico, nao se amplia consideravelmente

0 “espago de conformagao” do agir administrativo?

Neste tocante, a doutrina da juridicidade, afirmando que tal agir deve obediéncia ndo
mais somente a lei, mas também e precipuamente a Constitui¢ao, promove, como se percebe,
um raciocinio que, a pretexto de ampliar o pardmetro normativo necessario ao amparo das
condutas administrativas, aparenta, de fato, circunscrever em menor espago o ambiente juridico
dentro do qual pode a Administragdo Publica concretizar sua atuagdo, reduzindo-se,
consequentemente, a discricionariedade administrativa. Todavia, o sistema vinculativo
proposto pela ideia da juridicidade ndo impde esse duplo atendimento normativo — lei e
Constituicio’®. Nao. O que ele traduz ¢ a nogio de que o suporte a atuacio administrativa do
Estado franscende a lei em sentido formal, amparando-se, também — e principalmente, reitere-
se -, na letra constitucional, de modo a se reconhecer como legitimas circunstancias em que um
determinado ato administrativo, ainda que contra legem, seja validado em face da Constituicao.
Nao rejeitamos tal hipotese no plano concreto. No entanto, a sustentacao de tal formulagao, no
plano tedrico, e como fator delimitativo, conceitualmente, do sistema de vinculacao
administrativa ao Direito, encerra o risco de que esse movimento orientativo a Constitui¢ao
permita, sob o alvitre de normas de alta vagueza e imprecisdo, que se chancelem atuacdes
administrativas destoantes de uma conformidade juridico-normativa concretamente aferivel,
mas sustentada num plano abstrato, o que ¢ potencialmente gravoso a seguranga juridica, a

199

propria previsibilidade da atuacdo estatal”. O Estado, genericamente autorizado a pautar sua

% Qu “lei e Direito”. Deveras, conforme doutrina de Jodo Antunes dos Santos Neto, “reclamou-se, também, pelo
retorno da legalidade ao conceito originario que serviu de base a formacao da teoria do Estado de Direito. O Estado
volta a se subordinar ao Direito e ndo a lei formal; a legalidade volta a encerrar a idéia de vinculagéo a lei e ao
Direito, especialmente no que tange a sua base principiologica” (SANTOS NETO, 2003, p. 160).

% Sem mencionarmos o requisito essencial da finalidade no exercicio da competéncia discricionaria, como bem
pontuado por Caio Tacito: “Assistimos a um progressivo retorno aos fundamentos do liberalismo, sem prejuizo
das conquistas da justica social. Ha um sensivel espirito de desmassificagdo da sociedade, uma revolta contra as
hierarquias e as burocracias dominantes. Neste sentido, a doutrina e a jurisprudéncia - e, a seguir, a propria lei -
conceituam como desdobramento necessario do principio de legalidade, que a agdo administrativa discricionaria
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atuacdo direta e imediatamente no texto constitucional, em sentido amplo, recebe uma
verdadeira “carta branca”, de cujo exercicio, ainda que travestido de “boas intencdes”,
certamente exsurgirdo manifestagdes de arbitrio!”’. Se as rigidas amarras legais nunca os
impediram, que se dira do fluido manto constitucional?'® “A luta contra a arbitrariedade da
Administragdo, a prote¢do das liberdades do individuo, sdo os aspectos essenciais pelos quais
manifesta-se, com o desenvolvimento do direito publico, o progresso das institui¢des
democraticas” (DAVID, 1959, p. 20), e os “tempos que correm ddo conta de que nao ¢
necessaria a existéncia de prisoes injustificadas e da tortura para que se manifestem as ditaduras;
elas também prosperam quando a lei ndo € mais cumprida e a Constituicdo ja ndo se presta a
coibir o desequilibrio entre os Poderes, predominando um deles, de regra o Executivo, de molde

a subjugar os demais” (GRAU, 1999, p. 364)!°2,

Expostas as principais razdes que motivam o presente capitulo, passemos, portanto, a
andlise a respeito dos objetos de investigacdo levantados concernentes a doutrina da
juridicidade administrativa. Ressaltamos, por oportuno, nosso intimo intento de fomentar e de
instigar o debate a respeito dos temas aqui tratados, ndo se almejando qualquer proposta

irretocavelmente conclusiva sobre os mesmos.

deve pautar-se pelo requisito essencial da finalidade como condicionante da competéncia da autoridade ptblica”
(TACITO, 2005, p. 43).

100 Todavia, aliamo-nos 4 li¢do de Couto e Silva: “O poder discricionario, ndo é, em conclusio, um residuo do
absolutismo que ficou no Estado de Direito, nem um anacronismo autoritario incrustado no Estado contemporaneo.
Ele nao pode ser visto como uma anomalia ou como um virus que deva ser combatido até a extingdo. Trata-se,
simplesmente, de um poder contido pela lei e pelo controle judicial dos pressupostos formais do seu exercicio, um
poder sem o qual seria impossivel a atividade criadora e plasmadora do futuro exercida pela Administracdo
Publica” (COUTO E SILVA, 1990, p. 67).

101 Nessa linha, cite-se a ligio de André Cyrinno: “O discurso de que a juridicidade seria um meio de controle mais
forte e apropriado para estreitar a agdo administrativa a vontade constitucional, se malconduzido, pode implicar
menor vinculagdo e¢ abusos. O agente publico que age consoante o resultado da ponderagdo de principios
constitucionais (inclusive o da legalidade) acaba possuindo um leque mais aberto de opgdes, inclusive numa
denominada juridicidade contra legem. O administrador publico que aplica a Constitui¢cdo, além de interpretar os
conceitos abertos presentes nas leis, pode refiltra-las a luz dos — ainda mais flexiveis e por vezes contraditorios
— principios constitucionais. O dever de ponderar os principios constitucionais em jogo contribui para racionalizar
o processo de tomada de decisdo, mas ndo afasta a circunstincia de que a aplicagdo do postulado da
proporcionalidade € apta a gerar, hipoteticamente, mais de um resultado valido e conferir mais liberdade ao agente,
ou mesmo arbitrariedades. Nesse contexto, a exigéncia de lei acaba sendo mitigada em razio de outros principios”
(CYRINNO, 2017, p. 196).

102 Regina Maria Macedo Nery Ferrari, todavia, posiciona-se no sentido de que "o Direito Administrativo ndo
combina com o voluntarismo do administrador publico. A oportunidade ou a conveniéncia, elementos sempre
enfatizados para a conceituagdo e caracterizacdo da discricionariedade, ndo estd fora da juridicidade
administrativa. Este ¢ um limite fatal e incontornavel posto a atuagdo do administrador publico” (NERY
FERRARI, 2005, p. 143).
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2.1. A INSUFICIENCIA DA PROPOSTA DE CENTRALIZACAO CONSTITUCIONAL
COMO PARAMETRO NORMATIVO AFERIDOR DA CONDUTA
ADMINISTRATIVA

Sob o esteio do desenvolvimento do neoconstitucionalismo e da
constitucionalizagdo do direito administrativo, os defensores da juridicidade administrativa,
lastreados em amplo discurso de efetivacdo e protecdo dos direitos e garantias fundamentais,
enxergam na Constitui¢do Federal o novo centro de conformagao da conduta administrativa do
Estado. Diz-se “novo” pelo fato de se alegar que a Carta Constitucional substitui, nesse
processo, a lei, tomada em seu sentido formal. Assim, “a Constitui¢ao, € ndo mais a lei, passa
a se situar no cerne da vinculagdo administrativa a juridicidade” (BINEMBOJM, 2005, p. 8),
tendo-se como premissa basica a de que “as fei¢des juridicas da Administragdo Publica - e, a
fortiori, a disciplina instrumental e finalistica da sua atuagdo - estdo alicer¢adas na propria
estrutura da Constituicao” (BINEMBOJM, 2005, p. 8). Nessa mesma linha, argumenta Juarez
Freitas que “o principio da legalidade s6 experimenta significado nessa interagdo com os demais
principios e direitos fundamentais” (FREITAS, 2013, p. 60), sendo, ademais, “sob este enfoque
que se deve desenvolver a doutrina do Direito Administrativo, considerando a Constitui¢ao
como seu primeiro instrumento de orientagdo, e atuando de forma a equilibrar a tutela dos
interesses coletivos e individuais como condi¢do primeira para a vida em sociedade, além da
propria protecdo dos direitos fundamentais. Nesse contexto, os valores acolhidos pela
Constituicao passam a ser paradigmas do sistema juridico totalmente vinculantes da atividade
administrativa” (CASIMIRO, 2007, p. 116). Desta feita, se a legalidade de outrora preconizava,
em relagdo a Administracdo Publica, um desmedido e indesejavel apego a lei em sentido formal
- editada pelo Legislativo -, ela deve hoje ser reavaliada sob um viés que reconheca — quase que
imperativamente - a necessaria primazia das normas constitucionais na estruturagao juridico-
normativa sobre a qual se assenta a atuacdo administrativa'®, diagnostico que, a seu turno,
invariavelmente conduz a constatacdo de um “inédito” modelo de vinculagdo administrativa ao

Direito, traduzido na nog¢ao da juridicidade administrativa.

103 Em tal linha argumentativa, consigne-se que o Ministro Edson Fachin, quando da prolagdo de seu Voto no
julgamento do Tema 445 do Supremo Tribunal Federal, com Repercussdo Geral reconhecida, assentou que “a
legalidade nao pode ser entendida apenas de forma estrita e dissociada de sua adjetivagao constitucional, sendo,
em verdade, legalidade constitucional. Portanto, a legalidade deve estar diretamente conectada aos principios
reitores do Estado Democratico Constitucional de Direito” (STF, Tema 445, Leading Case RE 636553, rel. Min.
Gilmar Mendes, julgado em 19.02.2020, DJe 26.05.2020).
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Sem adentrarmos em detida analise a respeito do fendmeno da constitucionalizagdo
do direito - aplicado, no caso, ao direito administrativo brasileiro -, uma vez que ndo se trata do
objeto de investigagdo deste ensaio, faz-se mister, entretanto, pontuarmos certas questoes que
lhe concernem e que, da mesma forma, ao principio da legalidade administrativa também dizem
respeito!%. Primeiramente, cumpre anotar que o reconhecimento acerca da proeminéncia da
Constituicao Federal na atual confec¢@o do direito administrativo brasileiro — como ja apontado
neste trabalho - parece-nos fato inconteste. Com efeito, no ambito dessa singular disciplina
juridica, as normas constitucionais adornam-se de especial contetido analitico, para além de, ¢
claro, enunciarem todo um aparato normativo de cunho principioldgico de cuja observancia
surtem incontestaveis efeitos praticos identificados pela ciéncia administrativista
contemporanea. A propdsito, sublinhe-se que nao apenas no capitulo enderegado a
Administragdo Publica, mas ao longo de todo o corpo constitucional situam-se normas que, em
maior ou menor grau, encerram contetdos dizentes com o direito administrativo, fazendo-se
imperioso, por conseguinte, seu aprimorado conhecimento a fim de que aquele seja
compreendido em sua inteireza. De fato, a elevagao de uma gama de matérias proprias ao direito
administrativo a nivel constitucional, operada principalmente com o advento da atual
Constituicdo brasileira, torna quase que inegdvel que este ramo juridico, destarte,
constitucionalizou-se, ou que ¢ — e, talvez, sempre o foi, em certa medida -, por natureza,

constitucionalizado.

No entanto, a complexidade juridica inerente a esse constatdvel fendmeno,
expressado na constitucionalizagdo do direito administrativo, reclama seja o mesmo
adequadamente dimensionado. Se ele demanda uma releitura constitucional dos institutos
proprios do direito administrativo, os efeitos desta releitura devem ser cuidadosamente aferidos,
a fim de se evitarem certas deturpagdes dogmaticas que sejam, porventura, “validadas” tao
somente por estarem neste suposto engajamento em prol a Constitui¢do alicer¢adas. No que
toca a juridicidade administrativa, o que se percebe ¢ um movimento, encabecado por parcela
da doutrina administrativista patria — e que vem ostentando maior envergadura e ganhando mais
adeptos nos ultimos anos -, que, tendente precisamente a afirmacgdo dessa “constitucionalizacao
do direito administrativo”, pretende, pelas enunciagdes tedricas nesta fundadas, reconstruir o

“sentido da vinculagdo administrativa ao Direito”, tradicionalmente estabelecido pelo principio

104 Faz-se mister notar que Caio Técito, j4 em 1954, parecia antever o fendmeno da constitucionaliza¢io do Direito,
sendo veja-se: “As condigdes sociais atribuem ao Estado uma posicdo de tutela e geréncia de interésses gerais e
individuais. A manutengao e sobrevivéncia do individuo, a sua protegdo contra riscos e incertezas sociais, a propria
defesa da soberania nacional motivam a revisdo de alicerces: a propriedade, a familia, o trabalho, a autonomia da
vontade ou a liberdade de contrato obedecem a novos pressupostos de inspiragio coletiva” (TACITO, 1954, p. 2).
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da legalidade da Administracdo Publica. No entanto, ao valer-se de sua basilar premissa -
consistente na indispensabilidade de que o direito administrativo seja compreendido sob a 6tica
das “lentes constitucionais” -, como ponto de partida ao “correto” delineamento do sentido
dessa relagdo vinculativa, imprime-se na Constituicdo um ar de sublimidade, uma suposta
primordial fungdo a ser por ela exercida naquele anunciado novo modelo de vinculagdo ao
Direito, a qual, todavia, na pratica, ndo representa um fator determinante e, mesmo, observavel
quando da afericdo dos parametros juridicos e normativos de atuacdo e controle sobre
determinada atividade administrativa em particular. Por certo, um dispositivo constitucional
pode, a luz das circunstancias concretas, suficientemente encerrar, no caso, ele mesmo, a norma
que consagre uma conformacdo normativa direta e imediata por exceléncia. Mas ndo s6 a
Constituicao pode assim fazé-lo, e ndo em todo e qualquer caso. A legalidade administrativa,
relembre-se, concebe multiplas formas pelas quais tal conformacao pode ser concretamente

consumada'®

. Assim, essa argumentacdo, que propugna tal soberania constitucional in
abstratu no esquema de vinculagdo do Estado-administrador ao Direito, pode até encontrar
guarida em plano tedrico, mas destoa-se e afasta-se da forma pela qual substancializa-se, nos
casos concretos, a complexa afericdo da conformidade juridico-normativa entre a atuagdo
administrativa e o ordenamento juridico. A doutrina da juridicidade administrativa, neste

tocante, reveste-se de um proposito aparentemente idealizador, mas pouco descritivo.

Se a Constituicao Federal assume, destarte, uma posicao central no estudo do direito
administrativo, na identificacdo de seus basilares principios, na correta compreensao de seus
institutos, o mesmo nao se diga, entretanto, quanto a vincula¢do administrativa, se desta se
depreende o conteudo salutar albergado pelo principio da legalidade a Administragdo Publica
previsto. Quanto a este, as normas constitucionais devem ser tomadas em conjunto com todas
as demais formas de manifestagdes normativas, das mais variadas espécies, que dialogam com
a atuagdo administrativa e que formam a complexa ordenacdo juridica que lhe ampara e lhe
confere o seu legitimo fundamento. Propugnar que a Constitui¢do ¢ o novo cerne da vinculagao
administrativa ao Direito, repita-se, ndo diz nada se ndo se compreender, as mindcias, como se
d4 a operabilidade pratica da legalidade aos casos concretos, a qual nos demonstra que a
conformidade juridico-normativa que esta exige, em relagdo ao agir administrativo, nao
comporta este esquema conceitual pela juridicidade proposto. A fisionomia da vinculacio

administrativa ao ordenamento juridico ¢ muito mais pragmatica que teorica, muito mais

105 Por oportuno, cite-se que a constitucionalizagdo do direito administrativo, para Binembojm, apresenta-se como
uma das respostas para, além de outros males, a “multiplicagdo dos ordenamentos administrativos setoriais”
(BINENBOJM, 2014, p. 36).
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empirica que abstrata!®

. O principio da legalidade administrativa ndo demanda essa pontual
precedéncia constitucional, em tese sustentada. Ele demanda que entre a conduta administrativa
e o ordenamento juridico encontre-se uma relacdo assinalada por uma conformacao juridico-
normativa, concretamente identificavel, conformacao esta que, circunstancialmente delineada,
pode erigir ndo apenas a Constituicdo, mas a lei, um Decreto, um Regulamento, uma Instrugao
Normativa, uma decisdo administrativa ou judicial, e até uma pratica como, in casu, a norma
que, para tal especifico relacionamento, encerra aquela necessaria conformidade — o que, ¢
claro, nao olvida que seja o ato posteriormente verificado sob tais fundamentos. O exame
proposto pela legalidade, desta feita, ndo ¢ necessariamente na Constitui¢do principiado - ndo
¢ verticalmente construido -, pois pode o ser, como se fez ver, nas mais remotas € imaginaveis
formas subalternas e periféricas de expressdes normativas, inclusas as decorrentes da préopria
atividade administrativa. E isso que precisa ser compreendido. E na identificagdo de tais normas
no direito positivo que se prestigia a legalidade, ndo numa anuncia¢do genérica de uma vital

prevaléncia constitucional “no sistema de vinculagio da Administragio ao Direito™!"’,

Outro identificavel desacerto, a nosso ver, presente na doutrina da juridicidade
administrativa, intimamente relacionado a essa proposta centralidade constitucional, consiste
numa excessiva “exaltagdo” ao que aqui chamaremos de viés subjetivo do principio da
legalidade administrativa, compreendido, em linha geral e bastante supérflua, como a feicao
da legalidade orientada a protegdo, a salvaguarda de direitos. De pronto, frise-se que, de forma
alguma, descartamos a importancia de tal perspectiva ao direito administrativo e a propria
compreensdo da significacdo do principio ora em estudo ao direito publico. Entretanto, uma
forma um tanto irrefletida com que vem sendo manejado tal feitio subjetivo acaba por depositar
na legalidade administrativa — ou na juridicidade, ou no proprio “sistema de vinculagdao
administrativa ao Direito” - certas expectativas que, se raras vezes atendidas, no mais das vezes
sdo frustradas - e com razdo de ser. Uma teoria que tenta explicar a vinculagdo administrativa

ao Direito pautando-se em premissa basilar consistente na centralidade da Constitui¢gdo como o

106 Até porque constata-se “uma perigosa tendéncia entre os intérpretes e aplicadores do direito publico em geral
— juizes, administradores ptblicos, advogados publicos e privados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico — de interpretarem as normas juridicas a margem da experiéncia consolidada acerca de sua interpretagao
e aplicagdo. E como se, diante da tarefa de interpretar e aplicar textos legais relativamente abertos, 0 compromisso
de cada profissional fosse exclusivamente com as proprias convicg¢des, pouco ou nada importando a experiéncia
acumulada de interpretagdo e aplicagdo desses textos” (SUDFELD, SOUZA e JURKSAITIS, 2012, p. 100).
107 “Diferentemente de outros ramos juridicos, o direito administrativo ndo se origina e estrutura em torno de uma
lei, um cdédigo ou um conjunto de normas positivas. Ao contrario do direito civil, do direito penal, dos ramos do
direito processual, do direito comercial, o direito administrativo, mesmo nos Paises de tradicdo romanistica, vai se
construir tendo por base um tipo especifico de rela¢do juridica: a relagdo entre o individuo e o Estado” (MARQUES
NETO, 2013, p. 371-372).
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nucleo consubstanciador desta mesma vinculagdo ndo poderia deixar de “puxar ao seu
agasalho” a protegdo aos direitos e garantias fundamentais como consectaria direta desta
fun¢do vinculativa exercida pelo principio da legalidade. Entretanto, ndo ¢ propriamente no
principio da legalidade administrativa que se encerra tal designio protetivo dos direitos e
garantias fundamentais - ou do proprio cidaddo frente ao Estado. Sua observancia, por certo,
pode acobertd-lo mediatamente. Todavia, sua fun¢do imediata, reitere-se, € a postulacdo de um
dever de conformidade juridica a ser observado na atuacao estatal de cunho administrativo,
dever tal que, uma vez observado e devidamente cumprido, nao necessaria e peremptoriamente
assegurard em todo e qualquer caso a salvaguarda de um suposto ideario de justica. A
legalidade, enquanto uma, dentre varias, das normas principioldgicas aplicaveis a
Administragdo Publica, precisa ser desvestida deste carater “primario”, “salutar”, “fundacional”
ao direito administrativo. Trata-se, repita-se, de uma das incontaveis normas informadoras do

Estado, com conteudo especifico e concretamente observavel, passivel, por natureza, de exame

ponderativo.

O principio da legalidade administrativa exige do operador do Direito um constante
didlogo com as mais diversas formas de manifestacio normativa do Estado, as quais,
conjuntamente, formam o ordenamento juridico. Nao ha, em tal exercicio, orientado a aplicagao
ou a afericdo do atendimento ao principio em comento, um cerne vinculativo por exceléncia.
Nao ha, em sua operabilidade pratica, uma norma que, abstratamente, seja considerada como o
centro da vinculagdo administrativa. Esta vinculacao da-se sempre no caso concreto, de acordo
com as peculiaridades que este mesmo caso em si congregue, a luz de uma ordenacgao juridica
profusa, dinamica e multiordenada. A Constituicao Federal exerce relevante fungao em diversas
formas de atuacdo administrativa, sendo ela mesma, em diversos casos, a norma que,
propriamente, assumird uma fei¢do central. Isso ndo significa, entretanto, que esteja nela
depositada essa alegada centralidade normativa no dificultoso esquema preconizado pelo
principio da legalidade a Administragao Publica. E isso porque, simplesmente, tal esquema nao
mais comporta seja apreendido numa concepcao que estabeleca primazias normativas. Na
identificagdo do suporte juridico a determinada atuagdo administrativa do Estado, ndo se tem
mais um esquema fatalmente piramidal. A pluralidade normativa que assinala o atual semblante
do ordenamento juridico ndo mais compreende essa visdo, muitas vezes redutora e limitativa
sobre o proprio contetido que a legalidade administrativa factualmente expressa. Logo, quando
sustentamos a necessidade de se reafirmar o principio da legalidade aplicado ao Poder Publico,

deseja-se sobretudo compreendé-lo em sua correta circunscri¢ao juridica, despindo-o de ideais
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e formulacdes que, a pretexto de reconstruir seu sentido, nele acabam confiando aparéncias em
descompasso com a realidade do direito administrativo brasileiro. O principio da legalidade da
Administragdo Publica ostenta uma importancia insigne as aspiragdes democraticas que
reclamam, sobretudo, maior transparéncia e controle sobre os atos praticados no ambito do
funcionalismo publico. Entretanto, seu intimo desiderato s6 sera efetivamente alcancado se for
apropriadamente compreendido o seu sentido na moldura juridica em que se faz presente, livre
de exacerbagdes personalistas que, ao ensejo de desmistificar seu tradicional culto, transmudem

indevidamente sua real significagdo pratica.

2.1.1. A ADVERTENCIA DE SUNDFELD E O FENOMENO DA “SUPERVALORIZACAO
CONSTITUCIONAL”

Carlos Ari Sundfeld, examinando a atual posicdo e feicdo do direito administrativo
brasileiro, afirma a existéncia de um “direito administrativo de principios”, o qual “resulta da
visdo radical de que sdo certos principios fundamentais os verdadeiros elementos que definem,
unem e orientam toda essa area do Direito” (SUNDFELD, 2017, p. 158)!%. Posteriormente,
adverte: “Na emog¢ao dos hiperprincipios livrescos, descritos de modo tdo bonito e facil nos
manuais, os profissionais do direito administrativo brasileiro estdo ignorando o direito positivo,
desprezando o direito positivo, substituindo-se a ele” (SUNDFELD, 2017, p. 180-181). A
adverténcia ¢ digna de reflexdo. Destaque-se que o supracitado jurista ndo critica, em momento
algum, a importdncia juridica e, mesmo, pragmatica que possuem os principios do direito
administrativo. No entanto, traz a tona recentes tendéncias, identificaveis, sobretudo, na
atualidade da academia publicista brasileira, que, a seu ver, irrefletidamente os
“supervalorizam”, negligenciando, em tal processo, todo o aparato normativo que lhes ¢
subjacente — pontue-se que a propria legalidade administrativa ndo foge a essa constatacdo. A
“emo¢ao” de enunciar principios, destarte, sobrepde-se ao arduo trabalho de compreender o
proprio Direito — e a prega¢ao demasiada da “constitucionaliza¢do™ pode, em via transversa,
“ordinarizar” a propria Constitui¢do. Em suas palavras, “h4 um perigo grande nesse método de
escrever hiperprincipios em manuais de direito administrativo partindo de receitas velhas. O

perigo € ignorar, desprezar, rejeitar e esconder o que realmente importa: o direito positivo, seus

108 A citacdo consta da nota de rodapé nimero 1 do Capitulo 6 da obra Direito administrativo para céticos,
publicada pela editora Malheiros em 2017.
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detalhes, suas contradigdes e suas mudancas permanentes” (SUNFELD, 2017, p. 191). Em
critica a perspectiva da juridicidade administrativa, por sua vez, o autor entende que ela
substitui, nesta senda, o mito liberal da lei por um papel supervalorizado da Constituicao, o que

foi muito bem anotado pelo jurista André Cyrinno (CYRINNO, 2017, p. 196).

Com efeito, a doutrina da juridicidade administrativa, ao ensejo de elevar tal novel
instituto a status principiologico — ainda que nas “entrelinhas” -, sobreleva as normas
constitucionais, acomodando-as, for¢osamente, numa configuracao juridica que, a pretexto de
descrever o “novo” modelo de vinculagdo administrativa ao Direito, acaba por restringi-la em
decorréncia mesma desse engajamento académico que tanto almeja seja a Constituicdo vista
como o centro, como o necessario nucleo primordial do sistema juridico-normativo de afericao
e controle sobre a conduta administrativa do Estado. Assim, o que se assiste, no plano tedrico,
referentemente ao advento da ideia em apreco, ¢ um deslocamento do contetdo vinculativo
encerrado pela tradicional legalidade a uma nova circunscricao /ega/ - em sentido lato -, a saber,
a Constituicdo Federal. A experiéncia demonstra, todavia, que a qualificacao juridica do sentido
proprio da vinculagdo da Administragdo Publica ao Direito consiste, precisamente, na
prescindibilidade do estabelecimento, em tese, de um primado normativo que ostente tal
caracterizagdo centralizadora — e “supervalorizada” -, e na consequente necessidade de que se
reconheca a atual confec¢ao multifaria com a qual o ordenamento juridico se reveste, sendo no
conhecimento e na aplicacao pratica de suas multiplas e variadas normas positivadas que se
podera delinear, com precisdo, a forma pela qual essa vinculagdo se apresenta nos casos
concretos, no plano fatico. A doutrina da juridicidade, quanto a andlise da vinculagdo
administrativa ao Direito, tem sim o mérito de retirar da lei formal o véu que lhe engrandecia,

mas incorre em desacerto ao coloca-lo na Constituicdo. Deveria té-lo jogado fora.

Ha, destarte, um risco - constatavel ndo apenas quanto a ideia da juridicidade
administrativa, mas também quanto a evolu¢do da nog¢do da “constitucionalizagdo do Direito”
e da propria dogmatica neoconstitucionalista - consistente na concep¢ao de uma indesejavel
“supervalorizagdo constitucional”, referida por Carlos Ari Sundfeld como o fendmeno da
“sacralizacdo da Constituicdo” (SUNDFELD, 2017, p. 240-241). No que respeita a legalidade
administrativa e sua proposta de reformulacdo encabecada pela doutrina da juridicidade, a
classica “primazia da lei”, na vinculagdao da Administragao Publica ao Direito, € substituida por
um abstrato “primado constitucional”, assentado numa visdo juridicamente sist€émica pela
Constitui¢cao Federal promovida. Com efeito, na medida em que encarada como a norma matriz

ao estabelecimento de um plexo de direitos, principios, fundamentos e objetivos de carater
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especialmente axiolodgico, vislumbra-se, em sua especifica normatividade, o ideério vinculativo
proprio do outrora tradicional principio da legalidade aplicado a funcdo administrativa do
Estado!®. Trata-se, a toda evidéncia, de uma ideia extremamente atrativa, sem que por isso
olvide-se de ser contestada. A Constituicdo Federal, na operabilidade pratica da legalidade
administrativa, ndo ¢ adornada de tal proeminéncia. Antes, ¢ identificada, quando o deve ser,
de acordo com as circunstancias praticas, como uma das normas que entre si se correlacionam
na concretizacdo da conformagdo juridica referentemente a determinada acdo administrativa.
Supervalorizéa-la no “sistema de vinculagao administrativa ao Direito” ndo soluciona os revezes
da legalidade administrativa “estrita” e do desmedido afinco a lei formal que sua fei¢ao classica
expressava e que ainda se faz, em certo grau, presente na atualidade do direito brasileiro!!°.
Afinal, a propria Constituicao Federal padece dos mesmos males em relagao aquela verificados
- no que toca a conjuntura politico-institucional -, objeto que o ¢ das mais tendenciosas
propostas de Emenda em seu corpo normativo. O principio da legalidade administrativa, e a
norma de vinculagdo - ou de conformidade juridico-normativa - que constitui seu contetido
basilar, demanda que o agir administrativo do Estado transite pela ordenagao juridica brasileira
e nela encontre o seu amparo, seu fundamento propriamente dito, ndo havendo, em tal processo,
uma norma hipoteticamente mais relevante, pois, em ultima anélise, € o caso concreto que ditara

a forma de sua consecuc¢do pratica.

109 “Como agente condutor basico da superagdo dogmética de tais categorias juridicas, erige-se hodiernamente a
idéia de constitucionalizacdo do direito administrativo como alternativa ao déficit tedrico apontado no capitulo
anterior, pela adogao dos sistemas de direitos fundamentais e de democracia, tal como instituidos na Constituigéo,
como vetores axiologicos - traduzidos em pardmetros juridicos - a pautar a atuacdo da Administragdo Publica”
(BINEMBOJM, 2005, p. 7). Em linha semelhante: “El Derecho administrativo no debe encargarse sélo de
garantizar una legalidad objetiva, pues también debe atender a la tutela de los derechos subjetivos del ciudadano.
Derechos que, en el panorama actual del Derecho administrativo, se realzan en los derechos humanos, y en la
democracia, entendida como un sistema garantista de tales derechos. (HERNANDEZ, 2014, p. 32).

10 Citamos, a titulo exemplificativo, o entendimento perfilhado por José dos Santos Carvalho Filho: “E
extremamente importante o efeito do principio da legalidade no que diz respeito aos direitos dos individuos. Na
verdade, o principio se reflete na consequéncia de que a propria garantia desses direitos depende de sua existéncia,
autorizando-se entdo os individuos a verificagdo do confronto entre a atividade administrativa e a lei. Uma
conclusdo ¢ inarredavel: havendo dissonancia entre a conduta e a lei, devera aquela ser corrigida para eliminar-se
a ilicitude. Nao custa lembrar, por ultimo, que, na teoria do Estado moderno, h4 duas fung¢des estatais basicas: a
de criar a lei (legislag@o) e a de executar a lei (administrago e jurisdig@o). Esta tltima pressupde o exercicio da
primeira, de modo que s6 se pode conceber a atividade administrativa diante dos parametros ja instituidos pela
atividade legiferam-se. Por isso ¢ que administrar é fungfo subjacente a de legislar. O principio da legalidade
denota exatamente essa relagdo: s6 ¢ legitima a atividade do administrador publico se estiver condizente com o
disposto na lei” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 20). Registre-se que a insuficiéncia da legalidade estritamente
considerada a protecdo dos direitos individuais ja era notada por Amaro Cavalcanti no inicio do século passado,
na sua obra Responsabilidade Civil do Estado, publicada pela editora Larmmert & C, p. 490.
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2.2. A FALACIA DO DISCURSO DA “CRISE DA LEI FORMAL”

O segundo aspecto concernente a doutrina da juridicidade administrativa que nos
propusemos a analisar diz respeito a uma particular premissa por esta encampada que representa
um especial e importante alicerce ao seu desenvolvimento. Trata-se da anunciada crise da lei
formal, a saber, da lei editada pelo Poder Legislativo. Sustenta-se, em largo discurso, seu
desprestigio, seu descrédito, sua erosdo, em virtude de uma série de fatores - notadamente
historicos e politicos - que representam, conjuntamente, uma espécie de “movimento social
contra legem”. Amparada na genérica “crise dos paradigmas do direito administrativo” —
fendmeno que, inclusive, ja foi objeto de apontamento critico no presente trabalho -, a “crise da
lei formal”, propriamente dita, consiste numa de suas especificas manifestagdes, ou seja, num

dos paradigmas alegadamente “em crise”!!!

. Assim, sustenta-se que “¢ fato notorio 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 — caracterizado pelo desprestigio e descrédito
da lei como expressao da vontade geral, pela sua politizacdo crescente ao sabor dos sucessivos
governos, pela crise da representacdo, pelo incremento progressivo da atividade normativa do
Poder Executivo e pela proliferagdo das agéncias reguladoras independentes” (BINEMBOJIM,
2014, p. 35). Segundo Ligia Casimiro, “Paulatinamente, por questdes historicas que
infelizmente ndo nos propomos a tratar, a lei formal valida passa por um processo de
desprestigio, acionado muito especialmente pela inflacdo legislativa conhecida ndo somente em
nosso pais. Ao ser reconhecida como incapaz, por si sO, de trazer a sociedade a justica e a
liberdade tdo almejadas, a lei passa a ser entendida como, também, uma possibilidade de

veiculagdo de certos valores opostos aos ideais humanos, como a injustica e privagdo de

liberdade” (CASIMIRO, 2007, p. 114).

Como dito em relagdao a “crise dos paradigmas do direito administrativo”, repete-se,
aqui, a indagagdo que, a nosso ver, desvela-se salutar: ha, de fato, essa crise, no dmbito juridico
ou, mesmo, no plano fatico, em relacdo a lei editada pelo Poder Legislativo? Seus supostos
efeitos sdo perceptiveis no tocante a operabilidade e a aplicacao da legalidade administrativa?

Os questionamentos fazem-se pertinentes. Afinal, a emergéncia de um modelo teérico que

1 Frise-se que, quando alegamos que a lei formal consubstancia “um dos paradigmas em crise”, simplificamos o
que, na verdade, representa, ao ver da doutrina da juridicidade administrativa, um dos classicos paradigmas em
crise: a legalidade como vinculagdo positiva a lei (BINEMBOIM, 2014, p. 23-24). Para a sustentagdo desta
argumentacdo, entretanto, recorre-se a anunciada crise aparentemente verificada na lei, em si mesma considerada.



69

propugna o sobrepujamento daquilo que alegadamente esta “em crise” ndo deixa de encerrar

112 Nossa tese,

uma premissa deveras conveniente, no caso, a suplantacdo dogmatica pretendida
aqui, ndo intenta propriamente refutar os variados fatores levantados a sustentacao da existéncia
dessa alegada “crise da lei formal”. No entanto, e no que respeita ao principio da legalidade
administrativa, entendemos ndo haver, em relagdo a tal espécie normativa — lei formal -, um
processo de desfalecimento que supostamente o arrefeca, em termos praticos e juridicos. Em
outras palavras, no ambito do estudo do direito administrativo e, precisamente, na analise a
respeito da vinculagdo administrativa ao Direito, a lei ndo perpassa nenhuma constatavel crise
que enfraqueca sua funcao na identificagdo da conformidade juridico-normativa sobre a atuacao
administrativa do Estado. Pelo contrario, seu papel, nas ultimas décadas, restou
substancialmente acentuado. Destarte, a complexidade que grifa o funcionalismo
administrativo moderno, diferentemente do que se alega, nao realoca a lei em sentido formal a
um “segundo plano”, a uma func¢do de natureza meramente “coadjuvante”. Nao. Ao revés, ¢
essa mesma complexidade, a qual engloba o reconhecimento e a legitimidade de fontes
periféricas de producao normativa (em constante crescimento), que vem a reclamar, cada vez

mais, regulamenta¢des em ambito legal'!?

. O que ¢ verdadeiramente observavel, nesse cenario,
¢ um processo de engrandecimento do policentrismo normativo do Estado, dentro do qual a lei,
formalmente editada pelo Legislativo, ndo fica “a deriva”, mas agora compartilha sua
tradicional “for¢a vinculativa” com uma gama de outras espécies de manifestacdes normativas,
em ordenado e sistemadtico didlogo. De fato, “o que vem se intensificando ¢ a regulacdo como
um todo, tanto legislativa como administrativa”, ndo fazendo sentido, por conseguinte, falar em

“flexibilizacao da legalidade administrativa” (SUNDFELD, 2017, p. 249).

A “crise da lei formal”, se efetivamente fosse constatdvel da forma que nos ¢
apresentada por parcela da doutrina administrativista brasileira, implicaria, ademais, e
sobretudo, um observavel “desapego” a lei formal na vivéncia pratica dos 6rgaos publicos e,

especialmente, no seio da atividade controladora da Administracao Publica. No entanto, ndo ¢

112 «A 1ei é produto da politica real, o que causa desalento e provoca reagdes, como a da doutrina da juridicidade,
a qual, em face da constitucionalizagdo do direito administrativo, substitui a lei pela Constituicdo” (CYRINNO,
2017, p. 200-201).

113 Na valiosa li¢do de Carlos Ari Sundfeld, “carece de comprovagdo a suposi¢io de que a abertura de um amplo
espaco para normas administrativas seja produto de leis mudas, que ndo direcionam a ag¢do administrativa. Isso
pode acontecer em algumas situagdes, claro, mas ndo ha relagdo necessaria entre aumento da atuacdo
administrativa e diminuig@o da atuagdo do legislador” (SUNDFELD, 2017, p. 246). E arremata: “Em suma, nao ¢é
de modo algum correta a suposi¢do de que as leis estejam ausentes dos campos em que a Administragdo tem
produzido normas. Existe, sim, ao contrario do que muitos supdem, intenso condicionamento diretamente por lei
da acdo normativa da Administrag¢@o; ndo €, certo, o tipo de condicionamento que os monistas reclamam, mas ele
existe” (SUNDFELD, 2017, p. 247).
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isso que se verifica no funcionalismo publico, na jurisprudéncia brasileira e na atuagdo de
orgdos de controle, como, por exemplo, o Ministério Publico e os Tribunais de Contas.
Evidencia-se, alids, o contrario. A lei, formalmente considerada, segue desempenhando fungao
basilar na orientacdo do comportamento do Poder Publico, sendo comumente invocada ao
saneamento das mais diversas questdes que se lhes apresentam. A proposito, a propria
legalidade administrativa “estrita”, muitas vezes, continua também, em certos casos, sendo
avengada como argumento a adornar na lei uma necessaria prevaléncia normativa''*. No Brasil,
ao contrario do que se costuma dizer, a lei ¢ hoje muito mais presente e importante do que foi
no passado (SUNDFELD, 2017, p. 253). De modo que, repita-se: existe, efetivamente, essa
“crise da lei formal”? Se sim, onde? Apontada com visivel autoridade, ndo é concebivel esteja
apenas no imaginario impresso em livros doutrinarios. Até porque, na ligao de José Afonso da
Silva, deve ser “destacada a relevancia da lei no Estado Democratico de Direito, ndo apenas
quanto ao seu conceito formal de ato juridico abstrato, geral, obrigatdrio e modificativo da
ordem juridica existente, mas também a sua funcao de regulamentac¢ao fundamental, produzida
segundo um procedimento constitucional qualificado. A lei € efetivamente o ato oficial de maior

realce na vida politica” (SILVA, 2017, p. 123).

O discurso que, em prol da juridicidade administrativa, constrdi-se em torno da “crise
da lei formal”, empenha-se, em verdade, na demonstracdo de um quadro sintomatico de uma
“crise de representatividade” - dizente, por conseguinte, mais respeito a deformidades politico-

institucionais verificdveis que, propriamente, juridicas. Almeja-se, com efeito, e em linhas

bastante genéricas, argumentar o esmorecimento do Poder Legislativo'', de seus

1”116

representantes ante a sociedade — e do “mito libera - para que de sua deficiéncia faga surtir,

114 A titulo exemplificativo, colacionamos excerto de julgado do Tribunal de Justiga do Estado do Tocantins,
exarado em 2021: “Néo cabe a Administragdo acrescentar mais um requisito para o implemento do direito além
do que estabelece a lei. Afinal, a Administragdo Publica esta adstrita ao principio da legalidade, ndo sendo possivel
que atue de forma diversa daquela prevista na lei, somente podendo agir em conformidade com os ditames legais”
(Apelagao Civel n° 0003054-37.2020.8.27.2720, rel. Des?. Jacqueline Adorno De La Cruz Barbosa, julgado em
01/12/2021, DJe 13/12/2021).

115 “0 que se percebe com isso € a necessidade de adaptagdo dos principios da legalidade e da triparticio dos
poderes a atualidade dos reclamos, ndo s6 politicos, mas também sociais € econdmicos. Isso porque a tradicional
producdo normativa pelo Poder Legislativo mostra-se tecnicamente despreparada para regulamentar determinadas
matérias, além de ndo acompanhar a dinamicidade das relagdes sociais da contemporanea sociedade”
(MEDEIROS, 2016, p. 133-134).

116 Sobre o tema, a despeito de ndo condizer com o objeto deste trabalho, entendemos por oportuno sinalizar que
quem melhor fornece seu diagndstico, a nosso ver, ¢ Francisco Campos, para quem “a crise do liberalismo no seio
da democracia ¢ que suscitou os regimes totalitirios e ndo estes aquela crise. A democracia havia criado um
aparelhamento de aparéncia racional, destinado a conduzir o processo politico, sem maiores crises de tensao,
solugdes ou decisdes suscetiveis do mais largo e compreensivo assentimento. A irracionalidade dos seus métodos,
uma vez que se ampliou a escala dos acontecimentos e o vulto das questdes, tornou-se, porém, de evidéncia
lapidar” (CAMPOS, 2001, p. 29).
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consequentemente, a deficiéncia do produto de sua atividade normativa primaria. A lei, nesta
senda, torna-se a vitima — e o alvo - de um raciocinio intencionalmente arquitetado, porquanto
orientado a releitura de um principio que possui nela sua principal expressao juridica e, mesmo,
semantica. O dogma da “superagdo” da legalidade administrativa, sob tal prisma, também
traduz, em certa medida, um esfor¢o linguistico, um artificio retoricamente articulado''’.
Exporta-se, com base nas mesmas premissas, a crise do Legislativo a lei e, desta, a legalidade,
formando-se, consequentemente, um argumento de faldcia, uma vez que assentado na
“maleabilidade” de seu suporte tedrico, o qual passa a ser importado a conjunturas fatico-
juridicas que ndo necessariamente o comportam, mas que nelas, mesmo assim, ¢ acomodado
em razao da similitude entre os objetos em tela (Legislativo, lei, legalidade, etc.), o que faz com
que este mesmo “‘suporte tedrico” — juntamente com sua “premissa da crise” -, despercebido
de tais nuances, seja igualmente “validado” a ambientagdes juridica e factualmente distintas''®.
O que se deve ter em mente ¢ que, se o Poder Legislativo vem, sim, perdendo a centralidade
na produgdo normativa que outrora possuia, “isso ndo ¢ pela decadéncia do instrumento /ei —
cujo espaco inclusive se ampliou, pois mais setores passaram a ser regulados por lei -, mas, sim,
pelo aumento do niumero de centros produtores de normas. H4, sim, uma perda da importancia

relativa da lei, mas ela ndo encolheu, inflou” (SUNDFELD, 2017, p. 253).

Outro argumento avencado em favor da suposta “crise da lei formal” diz respeito a
prescindibilidade desta no relacionamento entre a Administragao Publica e a Constituicao. Com
efeito, alega-se a “superagdo do dogma da imprescindibilidade da lei para mediar a relagao
entre a Constituicdo e a Administracdo Publica” (BINEMBOIM, 2014, p. 37), porquanto, ao
invés de a eficacia operativa das normas constitucionais depender sempre de lei para vincular
o administrador, a Constitui¢do exsurge como o fundamento primeiro do agir administrativo.
Concordamos com a premissa. Essa alegada “imprescindibilidade" ¢é, destarte, ainda muito
enraizada em nosso direito, e reclama, com efeito, superacdao. Entretanto, se, com acerto, ndo
se pode mais hoje sustentar a tese segundo a qual a vinculacdo administrativa ao Direito
demandaria sempre uma expressao formalmente legal, isso ndo significa, ou melhor, nao

decorre do fato de terem as normas constitucionais se revestido dessa “primariedade” no

117 Na pertinente adverténcia de Charles Einsenmann: “muitos dizem que um principio muda de sentido, afirmagao,
entretanto, bastante inexata, pois, na realidade, a palavra ¢ que muda de sentido, trata-se de um fato de linguagem,
pura e simplesmente, ou, entdo, da apari¢do de um novo principio” (EISENMANN, 1959, p. 51).

118 “Tratar fendmenos diversos empregando um s6 termo dificulta a interpretagdo e a aplicagdo do Direito, impede
a fundamentacg@o (intersubjetiva) baseada em critérios racionais, limita a possibilidade de controle das decisdes.
Quanto mais consistentes forem as defini¢des de categorias utilizadas na interpretagéo e na aplicagdo do Direito,
mais se ganhard em certeza e seguranca juridica” (AVILA, 1999, p. 178).
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esquema de conformacao juridica sobre o agir administrativo. A vinculacdo da Administracao
Publica nao resta circunscrita a Constituicdo e ndo possui nela sua demarcacdo primaria. De
modo que, se a lei deve ser, sim, compreendida no horizonte de sentido dos principios e regras
constitucionais, estas também devem o ser no horizonte do direito positivo infraconstitucional,
dentro de um esquema vinculativo que reconheca a prescindibilidade, agora sim, de uma

primariedade normativa.

O principio da legalidade administrativa sempre reconheceu na Constituicao Federal um
dos suportes normativos diretos a atuagdo administrativa. Muitas das suas normas
consubstanciam, deveras, o fundamento imediato da agdo administrativa do Estado. Todavia, a
par do regramento constitucional, hd todo um complexo aparato normativo que, da mesma
forma, pode expressar dito fundamento. Desta feita, a vinculatividade administrativa ao Direito
¢ insuficientemente apreendida sob um viés que, abstratamente, consagre na Constituicdo o
nucleo condicionante por exceléncia daquela atuagdo. A legalidade ndo se compreende
dissociada dos valores substancias integrados no ordenamento juridico (MODESTO, 1997, p.
80). Deve-se, repita-se, identificar de quais especificas normas constitucionais se pode,
razoavelmente, extrair tal imediaticidade normativa, uma vez que, assim como a lei em sentido
formal — e como as demais espécies normativas identificaveis no ambito da conformacao
juridica sobre a atividade administrativa -, a propria Constituicao nao fornece, em completude,
uma ordenacdo juridico-normativa bastante que substancialize esse imaginavel “cerne
vinculativo”, dado que, produto da racionalidade humana, é por natureza imperfeita''®, como o
sdo a grande maioria das normas que compdem o ordenamento juridico, sendo apenas no seu
contato, na sua confrontagao pratica, que se podera, gradualmente, amenizar ditas imperfeicoes,

120 afinal, o novo estilo do direito

num processo de amadurecimento juridico perpétuo
administrativo “¢ uma abordagem interdisciplinar que busca em dados tirados da experiéncia
uma hipodtese que sirva a reconstruir uma pratica ou uma norma juridica numa ambiéncia de

inovagao substantiva” (MENDONCA, 2014, p. 196). No Estado contemporaneo, extremamente

119 “As Constitui¢des ndo sdo entidades etéreas que sobrepairam ao mundo da vida. Pelo contrario, elas sdo normas
historicamente situadas, nas quais devem se refletir as grandes questdes que agitam a sociedade em que vigoram.
A Constitui¢do ainda exerce um papel fundamental nas engrenagens da sociedade moderna. A constatagdo de que
ela ndo pode tudo, ndo significa que ndo possa nada. No atual estagio da civilizagdo, o projeto constitucional da
modernidade ainda tem o seu espago garantido. Assim, e sobretudo em paises marcados pelo estigma da injusti¢a
social, como o Brasil, ¢ importante apostar nas virtualidades da Constitui¢o, até para usa-la como escudo ante os
efeitos excludentes da globaliza¢do” (SARMENTO, 1999, p. 33-34).

120 Na li¢do de Eros Roberto Grau, “a legalidade sera observada ainda quando a fungdo normativa seja desenvolvida
nao apenas pelo Poder Legislativo”, porquanto, visualizado no principio da legalidade “a predeterminagdo do
conteudo da Administragao, o principio ha de ser referido ndo a um tipo de norma especifica e determinada, mas
ao ordenamento todo, ao que Hauriou chamou ‘bloco da legalidade’ (leis, regulamentos, principios gerais,
costumes)” (GRAU, 2008, p. 179-180).
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complexo, seria impensavel que a lei sempre determinasse, até os ultimos pormenores, qual
deveria ser o comportamento e a atuacdo dos diferentes agentes administrativos (COUTO E
SILVA, 1990, p. 53). No entanto, como primeira expressao do direito positivo, a lei exerce
papel relevante na medida em que se manifesta como um desdobramento necessario do

conteudo da Constitui¢ao (SILVA, 1999, p. 17).

Do exposto, faz-se mister reconhecer que os fatores levantados ao sustento da alegada
“crise da lei formal” ndo comprometem, em tese, o particular exame a respeito das formas de
vincula¢do administrativa ao Direito e, por consequéncia, do conteudo albergado pelo principio
da legalidade aplicado a Administracdo Publica, pois lhe sdo alheios, cientificamente. Ainda, a
propria funcao ostentada, na atualidade, pela lei em sentido formal, dentro de tal linha de estudo
— orientada, principalmente, a compreensao de como os sentidos da legalidade administrativa,
hoje, dialogam com o carater multifacetado e policéntrico do ordenamento juridico -, ndo é por
tal “premissa da crise” adequadamente dimensionada, mas, sim, pela mesma equivocadamente

\

deformada, a fim de que a “descoberta” juridicidade administrativa assegure-se o solo

constitucional tio almejado!'?!

. O argumento, entretanto, da “crise da lei formal”, desvelando
uma feicdo primaria de cunho invariavelmente politico e propugnando uma suposta
“subversao” observavel no ambito do exercicio da atividade legiferante do Estado, ¢ incapaz a
tal intento, destoante que o ¢ das circunstancias concretas e pragmaticas que, hoje, desenham a

fisionomia juridica do principio da legalidade administrativa'??.

121 Neste tocante, pontue-se que a propria Constituicdo Federal de 1988 atribuiu 4 lei formal importante mecanismo
de submissdo da Administracdo ao Direito - sendo esta, alids, uma das razdes pelas quais o jurista Carlos Ari
Sundfeld assevera que nao adere “a linha que propde substituir, como critério definidor do direito administrativo,
a vincula¢ao da Administracao a lei (isto €, ao Parlamento), pela vinculagdo da Administragao a Constituicao”
(SUNDFELD, 2017, p. 233).

122 Averbe-se que, para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a lei, atualmente concebida, ndo mais se submete
apenas a “padrdes formais de juridicidade”, necessitando “satisfazer parametros de juridicidade muito mais
amplos, como o s@o a razoabilidade e a realidade, e a critérios muito mais exigentes, como a eficiéncia ¢ a
economicidade, que, em seu conjunto, a tornam também legitima quanto aos seus meios (legitimidade corrente) e
quanto aos seus fins (legitimidade teleologica)” (MOREIRA NETO, 2005, p. 93). Ainda, ressalte-se que, a
despeito de a doutrina da juridicidade afirmar dita “crise da lei formal”, a lei, como bem anota André Cyrinno, ndo
¢, por completo, abandonada no sistema de vinculagdo por aquela preconizado. No entanto, em relagédo a ela,
“nutre-se alguma desconfianga” (CYRINNO, 2017, p. 195).
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2.3. JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA E DISCRICIONARIEDADE

O tultimo ponto a ser enfrentado, no tocante ao advento da doutrina da juridicidade
administrativa, diz respeito a certos efeitos que o sistema vinculativo por esta proposto
alegadamente enseja em relacdo a “delimitacdo” da discricionariedade administrativa. Em
sintese, argumenta-se que a ado¢do do modelo de vinculacdo prescrito pela ideia da juridicidade
administrativa diminuiria o que, no ambito da ciéncia administrativista, logrou chamar-se, em
termos gerais, de “espaco de atuagdo do administrador publico”, ou, em outras palavras, de
competéncia ou atuagdo discriciondria'®. Destarte, ao fundamento de que a representagdo
conceitual expressada pela juridicidade administrativa supostamente refor¢a a adstricdo da
Administragdo Publica ao Direito, aduz-se que a mesma, consequentemente, reduz, em tese, a
esfera discriciondria propria do Poder Publico. Esse ¢ o argumento central no que se refere a
questao neste topico problematizada - o qual, sublinhe-se, parece ter sido bem recepcionado no
ambito do direito brasileiro!?*, em cuja algada passou-se, inclusive, a se falar, referentemente a

125 decorrente,

dita linha de raciocinio, em um “controle de juridicidade qualificado
justamente, dessa deduzida ‘“atrofia” na circunscrigdo juridica da discricionariedade

administrativa propriamente dita.

Legalidade e discricionariedade sempre travaram ricos didlogos no desenvolvimento da

ciéncia administrativa. Destarte, a viabilidade juridica de um “espago” de livre apreciacdo pelo

123 Frise-se que o presente ensaio, conforme se fara reiterar posteriormente, ndo almeja examinar, propriamente, a
discricionariedade administrativa, mas a precisa correlacio que entre ela e a doutrina da juridicidade
administrativa existe, pelo o que, para o intento aqui proposto, ndo se fard distingdo entre as expressoes
“competéncia” e “atuagdo” discriciondrias, a despeito de reconhecermos a existéncia de tal demarcagao distintiva
em doutrina.

124 A proposito, é interessante notar, também, como dito entendimento foi adotado nos concursos piblicos ao
provimento de cargos de carreira juridica. No ano de 2018, o Centro Brasileiro de Pesquisa em Avaliagéo ¢ Sele¢do
e de Promocéo de Eventos —- CEBRASPE, conhecida banca promotora de concursos publicos no Brasil, na prova
objetiva destinada ao provimento do cargo de Procurador Municipal da Procuradoria-Geral Municipal de Manaus,
considerou como errada a assertiva segundo a qual “o principio da juridicidade, por constituir uma nova
compreensdo da ideia de legalidade, acarretou o aumento do espaco de discricionariedade do administrador
publico”. Disponivel em
https://cdn.cebraspe.org.br/concursos/PGM_MANAUS 18 PROCURADOR/arquivos/388 PGMMANAUSO001.
PDF, questdo n° 2. Todavia, a hipotese trabalhada pela banda, consistente no “aumento” da discricionariedade em
virtude do “principio” da juridicidade, ¢ juridicamente plausivel.

125 A titulo exemplificativo, colaciona-se jurisprudéncia perfilhada pela Terceira CAmara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, verbis: “O regime juridico dos servidores ptiblicos ¢ concebido como
complexo de regras e principios que disciplina a acessibilidade aos cargos publicos, bem como direitos e deveres.
Trata-se de ntcleo normativo compreendido a partir da supremacia da Constitui¢do, da unidade dos principios
constitucionais que materializam indicagdes normativas democraticamente construidas. Controle fundado na
juridicidade qualificada, por meio da qual a Administragdo Publica submete-se ao Direito, com o proposito de
evitar praticas arbitrarias.” (Apelagdo Civel n°® 70085111813, rel. Des. Leonel Pires Ohlweiler, Terceira Camara
Civel, julgado em 18/06/2021).
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administrador, a respeito da valoragdo dos motivos e da escolha, propriamente, do objeto de
determinada atuacdo administrativa'?®, foi, e ainda o ¢é - ainda que minoritariamente - muito
contestada pela academia publicista brasileira, notadamente por ostentar uma potencial afronta
ao principio da legalidade administrativa'?’. Celso Antdnio Bandeira de Mello, na década de
1970, ja questionava: “Se a Administragdo s6 pode agir submetida a lei, como surge a
discricionariedade? Por que surge? De onde advém o problema?” (BANDEIRA DE MELLO,
1975, p. 2). Na licdo de Eros Grau, “impde tomarmos a discricionariedade como uma técnica
da legalidade, recusando a doutrina que admite a convivéncia, no Estado de Direito, da propria
legalidade com uma injustificavel categoria de ‘juizos discricionarios’” (GRAU, 2008, p. 224).
Para o jurista, “a concep¢do de discricionariedade fragiliza a legalidade, permitindo a
introducao, nela - repito-o -, de um auténtico cavalo de Troia” (GRAU, 2008, p. 224). Gustavo
Binenbojm, em tom semelhante, sustenta que “a discricionariedade ndo ¢, destarte, nem uma
liberdade decisoria externa ao direito, nem um campo imune ao controle jurisdicional”
(BINENBOJM, 2014, p. 39). Em sentido contrario, por exemplo, Margal Justen Filho consigna
que “a legalidade ndo ¢ incompativel com a atribuicao de uma margem de autonomia de escolha
(discricionariedade) para a autoridade administrativa” (JUSTEN FILHO, 2008, p. 69). Almiro
do Couto e Silva, por sua vez, leciona que a discricionariedade trata-se de um “poder de escolha
que, dentro dos limites legalmente estabelecidos, tem o agente do Estado entre duas ou mais
alternativas, na realizacdo da a¢do estatal” (COUTO E SILVA, 1990, p. 54), sendo, o autor
ressalta, um “poder sob a lei e que s6 sera valida e legitimamente exercido dentro da area cujas

fronteiras a lei demarca” (COUTO E SILVA, 1990, p. 54).

Cumpre-nos asseverar, no entanto, ¢ para fins de precisa delineacdo quanto ao objeto
ora em exame, que, a despeito do reconhecimento da importancia académica da farta doutrina
existente no direito brasileiro a respeito das relagdes juridicas entre legalidade e competéncia
discricionaria, o tema da “discricionariedade administrativa” nao consubstancia a énfase da
analise engajada neste ensaio - vocacionado que o ¢ a identificagdo dos sentidos que o principio

da legalidade possui no direito administrativo brasileiro contemporaneo -, de modo que ndo se

126 «“A competéncia discricionaria distingue-se da vinculada pela maior liberdade de acdo que é conferida ao
administrador. Se, para a pratica de um ato vinculado, a autoridade publica estd adstrita a lei em todos os seus
elementos formadores -competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade -para praticar um ato discricionario € livre,
no ambito em que a lei lhe concede essa faculdade, quanto a escolha dos motivos ¢ do objeto (oportunidade,
conveniéncia e contetido do ato)” (MEIRELLES, 1958, p. 2).

127 Como bem pondera Gustavo Binenbojm, “a discricionariedade administrativa representou, também, um
movimento contraditério do direito administrativo em relag@o a propria legalidade, sobretudo a partir de quando
esta passa a ser entendida como vinculagdo positiva a lei. De fato, no contexto de uma teoria que pretendia, em
esséncia, a submissao integral da atividade administrativa a vontade do legislador, a discricionariedade pode ser
vista como uma insubmissdao ou, pelo menos, uma ndo-submissdo” (BINENBOJM, 2014, p. 19).
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intentard qualquer aprofundamento tedrico sobre o mesmo. O que se deseja, dessarte, ¢ tao
somente ponderar, no amago do correlacionamento existente entre a doutrina da juridicidade e
a discricionariedade administrativa, se aquela, efetivamente, traduz uma evidencidvel
consequéncia juridica sobre esta. Significa dizer, este trabalho ndo almeja, propriamente,
estudar a discricionariedade administrativa, mas investigar a plausibilidade juridica de certos
e determinados efeitos, desinentes do conceito da juridicidade administrativa, tal como
desenvolvido no ambito da ciéncia administrativista patria, que sobre a discricionariedade
recaem, mormente os dizentes a contencdo ou a limitagcao do seu campo no centro da atividade

administrativa estatal.

23.1. A SUBSTITUICAO DO PARADIGMA DA LEGALIDADE PELO DA
CONSTITUCIONALIDADE: AUMENTO DA RIGIDEZ VINCULATIVA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA?

Como visto, a doutrina da juridicidade administrativa propugna uma realocagdo do
cerne juridico representativo, a seu ver, da vinculagdo da Administracdo Publica ao Direito,
superando-se a tradicional “primazia da lei formal” pelo reconhecimento da centralidade da
Constituicao Federal no esquema de parametrizagdo da atuacao e do controle da atividade
administrativa, tomada em lato sensu. A doutrina da juridicidade busca, dessa forma, reconduzir
a a¢do administrativa a um labor fundado diretamente na Constitui¢do (CYRINNO, 2017, p.
195). Nesta senda, uma vez que a Administragdo Publica ndo deve mais apenas observar “a
lei”, mas “a lei e o Direito”, tendo-se na Constitui¢ao o nucleo de conformagao sobre sua interna
funcionalidade, argumenta-se um estreitamento do espaco de deliberagdao, de escolha, do
administrador. Nesse contexto, adorna-se, na relagdo juridico-vinculativa que ha entre o Poder
Publico e o ordenamento juridico (e no seio, relembre, de um esforco especulativo), um “novo
componente” — seja este concebido como o genérico “Direito”, seja como a Constituicdo
Federal —, o qual, por sua vez e consequentemente, conferiria aquela uma aparente feicao de

% ¢

maior “solidez”, “consisténcia”.

A Constitui¢ao Federal ¢ o alicerce desse proposto “novo” arranjo da vinculagdo
administrativa ao Direito, o qual supostamente reduz a discricionariedade administrativa. A
linha de raciocinio apresentada pela doutrina da juridicidade, neste tocante, ¢ facilmente

perceptivel. Assentada numa visdo deveras /imitativa do principio da legalidade aplicado a
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Administragdo Publica, a qual matiza na lei em sentido formal o contetido basilar e necessario
a acdo administrativa, propde-se, exatamente, sua “supera¢do”, invocando-se, para tanto, a
insuficiéncia de dita expressao formalmente legal do Estado ao cumprimento da insita fungao
que a legalidade administrativa encerra. Em tal cendrio, asseverando-se que a atuagdo
administrativa ndo deve somente observar a lei editada pelo Legislativo, mas, também — e
principalmente -, a Constitui¢do, promove-se a “ampliagdo” do pardmetro normativo
caracteristico da vinculatividade administrativa, o que faz com que esta mesma vinculagao, por
essa razao, torne-se hipoteticamente mais “rigida”. Assiste-se, assim, a uma mudan¢a de
paradigmas: o tradicional paradigma da “legalidade” ¢ substituido pelo paradigma da

“constitucionalidade”'?®,

Erigindo-se a Constitui¢do ao “cerne vinculativo da atividade
administrativa”, a conformidade juridica que desta atividade se espera ndo deve mais ser
necessaria e primordialmente “legal”, mas, substancialmente, “constitucional”. Essa
orientagdo, a seu turno, robustece, de fato, a vinculagdo administrativa ao Direito? Ela,
efetivamente, adstringe, juridicamente, a agdo da Administragao Publica? Pode até ser que sim.

Ha, no entanto, perigos no seu irrefletido acolhimento.

Primeiramente, saliente-se que a ideia segundo a qual a Administra¢do Publica, em sua
atuacdo, deve observar a lei e a Constitui¢do Federal nunca foi ignorada pelo principio da
legalidade administrativa, ainda que em suas formulacdes classicas. Tal reconhecimento
sempre esteve albergado na significacao juridica de dita norma principioldgica. Suas mais
formalistas - ou “monistas” - facetas sempre encararam também na norma constitucional a
enunciagio formal necessdria ao amparo da conduta administrativa'®. O “culto” a lei em
sentido formal jamais ofuscou a proeminéncia constitucional, quando esta se fazia,
circunstancialmente, presente e exigivel do ponto de vista juridico. A doutrina da juridicidade
administrativa, entretanto, vertendo os holofotes a necessidade da observancia concomitante da
Constituicdo, a par da lei, parece, intencionalmente, negligenciar tal evidéncia. Afinal, sua
premissa, como se percebe, demanda a preexisténcia de um ambiente dentro do qual, em relacao
a aplicabilidade pratica do principio da legalidade administrativa, a Constituicdo Federal

restasse ao abandono dos operadores do direito, esquecida nas prateleiras dos

128 Leciona Juarez Freitas, a proposito, que “a legalidade pode ¢ deve ser mitigada em sua rudeza”, a qual,
“Mudando de grau, converte-se em principio da constitucionalidade”, representativo do “coroamento do processo
evolutivo da legalidade, fazendo com que o controle sistematico acolha o imperativo de evoluir da legalidade para
a constitucionalidade, num processo circular, que transcenda reducionismos simplistas” (FREITAS, 2009, p. 63).
129 “Ao dispor expressamente sobre Administragdo Publica em tais preceitos, a Constitui¢do brasileira de 1988
fixa diretrizes fundamentais que devem nortear sua atuagdo; portanto, dai se extrai a conformagao institucional e
funcional da Administracdo Publica brasileira e os principios informadores do proprio direito administrativo”
(MEDAUAR, 2021, p. 85).
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“constitucionalistas”. Destarte, a doutrina da juridicidade ndo enfatiza a importancia de que a
atividade administrativa do Estado também observe o regramento constitucional, no que lhe
disser respeito. O que faz ¢ trazé-lo a tona, dentro do sistema vinculativo da Administragdo
Publica ao Direito, como um suposto “novo achado”. A alegada reducgao da esfera discricionaria
do Poder Publico, nesse contexto, ¢ apenas uma consequéncia oportuna, um fator que, por ser
juridicamente sustentavel dentro dessa proposi¢do tedrica, convenientemente ¢ levantado ao

seu amparo'°,

Desse raciocinio, entretanto, depreende-se uma identificavel autocontradi¢do. A
propugnada centralidade e proeminéncia da Constituicdo Federal no sistema de vinculagdo
administrativa ao Direito tem o conddo de, em via transversa, alargar os meios de atuagdo da
Administragdo Publica, dilatando-se, ao invés de se estreitar, o seu poder discricionario.
Referida constatacdo encontra precisa sintetiza¢do na licdo de André Cyrinno, segundo a qual
“o discurso de que a juridicidade seria um meio de controle mais forte e apropriado para estreitar
a acdao administrativa a vontade constitucional, se malconduzido, pode implicar menor
vinculacdo e abusos. O agente publico que age consoante o resultado da ponderagdo de
principios constitucionais (inclusive o da legalidade) acaba possuindo um leque mais aberto de

opgdes, inclusive numa denominada juridicidade contra legem'?!

. O administrador publico que
aplica a Constitui¢do, além de interpretar os conceitos abertos presentes nas leis, pode refiltra-
las a luz dos — ainda mais flexiveis e por vezes contraditérios — principios constitucionais. O
dever de ponderar os principios constitucionais em jogo contribui para racionalizar o processo
de tomada de decisdo, mas ndo afasta a circunstancia de que a aplicagdo do postulado da
proporcionalidade € apta a gerar, hipoteticamente, mais de um resultado valido e conferir mais
liberdade ao agente, ou mesmo arbitrariedades” (CYRINNO, 2017, p. 196-197). A vinculagdo

administrativa ao Direito pode, realmente, ser afrouxada se se pautar na Constitui¢do e nos

130 Algo que se nota muito bem, por exemplo, nas palavras de Alexandre dos Santos Aragdo: “Com efeito, evoluiu-
se para se considerar a Administragdo Publica vinculada ndo apenas a lei, mas a todo um bloco de legalidade, que
incorpora os valores, principios e objetivos juridicos maiores da sociedade, com diversas Constituigdes (por
exemplo, a alema e a espanhola) passando a submeter a Administragdo Publica expressamente a ‘lei e ao Direito’,
o que também se infere implicitamente da nossa Constitui¢ao e expressamente da Lei do Processo Administrativo
Federal (art. 2°, Paragrafo tinico, 1). A esta formulagdo da-se o nome de Principio da juridicidade ou da legalidade
em sentido amplo. Note-se que esta formulagdo ¢ uma mao de via dupla: serve tanto para restringir a agdo da
Administragdo Publica ndo apenas pela lei, mas também pelos valores e principios constitucionais, como para
permitir a sua atuagdo quando, mesmo diante da auséncia de lei infraconstitucional especifica, os valores da
Constituigdo (lei constitucional) impuserem a sua atuagio” (ARAGAO, 2004, p. 63).

131 Referida por Gustavo Binenbojm como o fruto do “reconhecimento da validade juridica dos efeitos de atos da
Administragdo praticados em desconformidade com a lei, mas ancorados diretamente na Constitui¢do. Essa ¢ uma
das consequéncias da perda da posi¢do da centralidade que a lei outrora ostentava nos sistemas juridico-
administrativos, e sua transformacdo em apenas mais um dentre outros principios constitucionais reitores da
atuacdo da Administragdo Publica” (BINEMBOIM, 2014, p. 183-184).
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direitos fundamentais, os quais ndo oferecem diretivas para a solugdo de casos particulares

(HAIROU, 2001, p. 62).

Deveras, a doutrina da juridicidade administrativa, especialmente no que tange a
proposta da centralizacdo constitucional no sistema vinculativo da Administragdo Publica ao
direito, fornece, ainda que implicitamente, uma aparente e genérica “autoriza¢do” para que o
administrador publico, valorando sua conduta diretamente no proclamado “cerne juridico
vinculativo”, a saber, na Constitui¢io Federal, exerca um “juizo de constitucionalidade”'*?
sobre a atividade administrativa a seu encargo, circunstancia que pode muito bem ampliar o
subjetivismo no fundamento de sua acdo e, em consequéncia, aumentar sobremaneira sua
discricionariedade, sua “liberdade de atuagdo”. O risco consistente na ma conducao da proposta
encabecada pela ideia da juridicidade, desta feita, traduz-se numa abstrata prescindibilidade da
ordenacdo juridica infraconstitucional como necessdria ao sustento da atuacdo administrativo-
estatal'**. E expressamente sustentado que “a supremacia da Constitui¢io aponta no sentido da
invalidagao da lei, liberando os orgdos e entidades administrativas de sua execugdo”
(BINENBOIM, 2014, p. 184)!3% Em tal cenario, leis, decretos, regulamentos, normas
regimentais, instrugdes normativas, dentre outras formas de manifestagdoes de cunho normativo,
podem ter, em tese e em qualquer caso, seu contedo desconsiderado pela propria
Administragdo Publica, a pretexto de atender ao “comando maior” da Constituicdo Federal. Por
certo, tal solugcdo pode e deve ser adotada quando se verificar uma situagdo de descompasso
juridico entre as normas em comento. No entanto, € isto € o que se precisa destacar, a ideia que
enxerga nas normas constitucionais o “nucleo” da vinculagdo administrativa, sobrelevando-as
em relagdo as demais normas, involuntariamente consente que, na identificagdo do especifico e
necessario suporte juridico-normativo sobre certa acdo administrativa, seja a Constitui¢ao
invocada em casos para os quais ela ndo, propriamente, se aplica, mas em relagdo aos quais
uma suposta intercomunicacdo pode ser facilmente construida e defendida sob o alvitre da

flexivel e maleavel textura constitucional'>.

132 “Com efeito, fundando-se juridicamente a atividade administrativa direta e primariamente na Constitui¢do, ndo
ha como negar a Administracdo Publica a condi¢do de intérprete e executora da Lei Maior” (BINENBOJM, 2014,
p. 184).

133 “Nio se pode rejeitar a legalidade formal como comando normativo constitucional de heterovinculagdo positiva
da agdo administrava. A legalidade ndo ¢ um comando facultativo” (CYRINNO, 2017, p. 196-197).

134 “As Constitui¢des brasileiras colocam historicamente entre os pressupostos essenciais a nogio de que a lei é a
medida necessaria de deveres, direitos e obrigacdes, tanto nas relagdes privadas como no plano da atividade
publica” (TACITO, 1996, p. 125).

135 Isso é bastante perceptivel na ligdo de Gustavo Binenbojm. Veja-se: “Admite-se, assim, que em campos nio
sujeitos a reservas de lei (formal ou material), a Administragdo Publica possa legitimamente editar regulamentos
autdbnomos, desde que identificado um interesse constitucional que lhe incumba promover ou preservar. O
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O discurso que vislumbra uma causalidade juridica entre a ideia da juridicidade
administrativa e a restricdo da discricionariedade deve, portanto, ser cuidadosamente
reavaliado, ante a previsibilidade da ocorréncia de hipotese juridicamente antagénica. Como
bem anotado por Sérgio Guerra, a evolucao das escolhas administrativas caminha para uma
nova fase, que ndo nega a necessidade de se ampliar a atuacdo estatal executiva (GUERRA,
2008, p. 248). A doutrina da juridicidade, no ambito do direito brasileiro, conquanto possua o
mérito de atualizar o projeto do estado de direito no direito administrativo ao situa-lo na légica
do constitucionalismo (CYRINNO, 2017, p. 197), traz a si, todavia — e consequentemente -, 0
onus do esclarecimento, da fundamentagdo, da precisdo dogmatica. Ha premissas, avencgadas
pelos defensores de dita doutrina, que clamam reexame. Ha fatores sensiveis em jogo. Afinal,
“uma teoria que advogue o esvaziamento do dever constitucional de vinculagao administrativa
a lei formal traz o risco do pesadelo linzeriano: uma administragdo publica liderada por um

presidente poderoso e autocratico” (CYRINNO, 2017, p. 199).

fundamento de tal poder regulamentar autbnomo ou independente ¢ a norma constitucional que atribui diretamente
a Administragdo o encargo de preservar ou promover determinado estado de coisas; cumprindo-lhe atuar em tal
desiderato, esta a Administragdo implicitamente autorizada pela Lei Maior a editar os atos normativos necessarios
ao alcance do fim” (BINENBOJM, 2014, p. 179).
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3. LEGALIDADE ADMINISTRATIVA E CONTROLE

O tema do controle da Administracao Publica disputa - talvez com o dos ‘“servigos
publicos” ou o da “regulagdo” - o titulo da disciplina sobre a qual mais controversas persistem
no ambito do direito administrativo brasileiro, sem que por isso ndo se reconhega nela um dos
mais importantes compartimentos do Direito Administrativo (MAFFINI, 2016, p. 272). Matéria
de dificilima sistematizagio'*°, sobre ela, destarte, subsistem diversas incertezas, imprecisdes
tedricas e duvidas conceituais € mesmo classificatorias, as quais sao compartilhadas, no mais
das vezes, por doutrina, pela jurisprudéncia e pelos proprios 6rgdos publicos quando do
exercicio de sua atividade precipua, amplamente considerados - até porque, no Estado de
Direito, a Administracdo Publica sujeita-se a multiplos controles (BANDEIRA DE MELLO,
2017, p. 965). Deseja-se, aqui, investigd-la, em pontuais aspectos, sob a oOtica do principio da
legalidade administrativa, a saber, sob uma perspectiva que correlacione os institutos juridicos
basicos do controle da Administragdo Publica com o contetdo no presente trabalho defendido
como proprio ao principio da legalidade, considerando-se, especialmente, as formas concretas

de sua manifestacao e de sua aplicagdo e operabilidade pratica.

Em sintese, o controle da Administragdo Publica pode ser definido como o poder de
fiscalizagdo e correcdo que sobre ela exercem os 6rgdos dos trés Poderes, com o objetivo de
garantir a conformidade de sua atuacdo com o ordenamento juridico (DI PIETRO, 2018, p.
916). Confrontando-se os mecanismos juridicos pelos quais realiza-se essa atividade
fiscalizatoria sobre a Administragdo Publica do Estado — mormente, consigne-se, as
consequéncias juridicas que de tal exercicio exsurgem a este viaveis — com o contetido proprio
da legalidade administrativa, afloram-se, com efeito, instigantes questionamentos. Ha
“identidade juridica” entre a “legalidade” constante do “principio da legalidade administrativa”
e a constante do “controle de legalidade™? Este controle “de legalidade” — como subespécie
classificatoria - referencia, primordialmente, a legalidade propriamente dita, enquanto principio
constitucional administrativo, de modo a concebé-la como o “principal” ou o “mais importante”

parametro de afericdo de validade da atividade administrativa? Assim, qual o papel que o

136 O ilustre jurista Miguel Seabra Fagundes, em meados da década de 40 do século passado, ja notava, a corroborar
a dificuldade em se sistematizar a disciplina ora em aprego, que “E possivel afirmar que, hoje em dia, nenhum pais
aplica um sistema de controle puro, seja por meio do Judiciario, seja por meio de tribunais administrativos. O que
se da em todas as organizagdes politicas mais conhecidas é a adog¢do dum tipo misto, com a prevaléncia ora de um,
ora de outros desses orgdos” (FAGUNDES, 2010, p. 140).



82

principio da legalidade possui no ambito do exercicio do controle de legalidade? Nesse
contexto, qual o sentido juridico da ilegalidade no &mbito do direito administrativo brasileiro?
Ainda, o dever de a Administracdo Publica promover o saneamento de seus atos ilegais ou
reconhecidamente invalidos decorre, propriamente, do principio da legalidade administrativa?
Como se travam, nessa complexa conjuntura, os didlogos entre a legalidade e os demais

principios administrativos no seio da atividade controladora do Estado?

Sao tais os questionamentos que motivam o presente capitulo, que intendera enfrenta-
los, respondendo-os na medida em que o for possivel. Para tanto, entendemos por oportuno,
num primeiro momento, realizar o que denominaremos de “enfrentamento semantico” entre o
principio da legalidade e o controle de legalidade, ao intento de, como a propria expressao por
no6s empregada ja o manifesta, perquirirmos eventual afinidade conceitual e, por conseguinte,
também juridica entre os “termos” supramencionados. Realizado tal especifico cotejo,
investigaremos, num segundo momento, a posi¢do do principio da legalidade administrativa na
identificagdo dos pardmetros juridicos de controle sobre a atividade administrativa do Estado.
Neste tocante, almeja-se evidenciar, especialmente, que o carater multifario do ordenamento
juridico — notadamente em relacdo ao direito administrativo e a sua pluralidade de fontes
normativas -, tal como defendido neste ensaio, atesta a inegavel pluralidade de parametros
controladores sobre a Administracdo Publica, de modo a se reconhecer que a atividade
controladora ndo pode restar suficientemente compreendida sobre uma concepgao que restrinja-
se a preconizar uma aferigdo meramente subsuntiva entre o objeto controlado e a legalidade
administrativa. Apos, adentraremos ao que consideramos ser um ponto mais “sensivel” do
presente capitulo, qual seja, o dizente ao suposto vinculo existente entre o principio da
legalidade e a potestade anulatoria do Poder Publico, procurando elucidar o sentido juridico da
ilegalidade no direito administrativo brasileiro e sustentar que inexiste um dever anulatdrio
pautado direta e imediatamente no principio da legalidade administrativa. Por fim, desejamos
promover uma releitura acerca dos sentidos que se depreendem da relacdo entre os principios
da legalidade e da seguranga juridica, pretendendo-se desmistificar o alegado “confronto
ponderativo convergente” que alegadamente travam no seio da atividade controladora da

Administragao Publica.
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3.1. PRINCIiPI0O DA LEGALIDADE E CONTROLE DE LEGALIDADE:
ENFRENTAMENTO SEMANTICO

No ambito do estudo do controle da Administracao Publica, fala-se em controle de
legalidade, sobretudo, dentro de um viés classificatorio que discrimina esta forma de controle
do denominado controle “de mérito”!*’. Ou seja, sob determinado critério de classificagdo, a
saber, o condizente a “natureza do controle” ou ao “contetdo de que se reveste o ato

controlador”!®

— adotado, saliente-se, em ambito doutrinario e jurisprudencial -, identificam-
se duas formas ou espécies de controle, quais sejam, o de legalidade e o de mérito. O controle
de legalidade ¢ tido como aquele que tem por objeto verificar, em termos bastante genéricos, a
observancia das normas aplicaveis em relagdo a determinada conduta administrativa'>®. E
aquele em que o 6rgao controlador faz o confronto entre a conduta administrativa e uma norma
juridica vigente e eficaz, que pode estar na Constituicdo, na lei ou em ato administrativo
impositivo de a¢do ou de omissdo (CARVALHO FILHO, 2014, p. 978). O de mérito, a seu
turno, seria aquele tendente ao exame da “conveniéncia” e da “oportunidade” de determinada

acdo pela Administragao Publica exarada, notadamente naquelas situacdes de exercicio de sua

competéncia discricionaria. Legalidade e mérito, assim, tratam-se, ao olhar da doutrina mais

137 Quanto a este ponto, relevantissima a anotagdo de Paulo Modesto, o qual, em tom critico a doutrina publicista
brasileira, afirma - referentemente as formas de prestagdo de servigos publicos, mas cuja licdo adequadamente se
amolda a questdo atinente a classificacdo aqui mencionada - que, “Em geral, nessa como em outras matérias, a
doutrina dominante tem manifestado preferéncia por classificagcdes binarias. De fato, é usual que conceitos
técnicos relevantes do direito publico brasileiro sejam enunciados em duplas. Dicotomias como servigo
publico/atividade de explora¢do econdmica, ato vinculado/ato discriciondrio, cargo efetivo/cargo de confianga,
entre muitas outras, sdo apresentadas como adequadas e suficientes para a tradu¢do do Direito vigente. A
observagdo da ordem juridica positiva revela, no entanto, que algumas dicotomias tradicionais mostram-se hoje
excessivamente simplificadoras. Mais: a adogdo de dicotomias rigidas, associada a auséncia de uma classificagdo
adequada as atividades do Estado, tem contraditado normas constitucionais expressas ¢ produzido,
frequentemente, incompreensdes ¢ bloqueios a novas experiéncias de reforma da atividade politica, tornando
dardua e insegura a implanta¢do de novos modelos de gestdo e a propria aplicagdo do Direito vigente”
(MODESTO, 2011, p. 468-469).

138 Também ja foi e o é adotado como o critério que define a “extensdo” do controle. Leia-se: “Quanto a extensio,
restringe-se o pronunciamento judicial a apreciacdo do ato, no que se refere & conformidade com a lei.
Relativamente as consequéncias, limita-se a lhe negar efeito em cada caso especial. Por isso, o pronunciamento do
orgao jurisdicional nem analisa o ato do Poder Executivo, em todos os seus aspectos, nem o invalidada totalmente.
Ao Poder Judiciario é vedado apreciar, no exercicio do controle jurisdicional, o mérito dos atos administrativos.
Cabe-lhe examina-los, tdo-somente, sob o prisma da legalidade. Este ¢ o limite do controle, quanto a extensdo”
(FAGUNDES, 2010, p. 179).

139 Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, o controle de legalidade “objetiva verificar unicamente a conformagio
do ato ou do procedimento administrativo com as normas legais que o regem. Mas por legalidade ou legitimidade
deve-se entender ndo s6 o atendimento de normas legisladas como, também, dos preceitos da Administragdo
pertinentes ao ato controlado. Assim, para fins deste controle, consideram-se normas legais desde as disposi¢des
constitucionais aplicaveis até as instrugdes normativas do 6rgdo emissor do ato ou os editais compativeis com as
leis e regulamentos superiores” (MEIRELLES, 2015, p. 799).
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tradicional, de conceitos que, entre si, se repelem, que expressam natureza diversa e que se
movimentam em planos diferentes (CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 72). No controle de mérito,
com efeito, diz-se que nada se questiona sobre a legalidade da conduta; afere-se apenas se uma
conduta anterior merece prosseguir ou se deve ser revista (CARVALHO FILHO, 2014, p. 978-
979). No entanto, o fator que nos parece ser o determinante a demarcagdo distintiva ora em
analise consiste, mais precisamente, nas consequéncias juridicas de que cada espécie - dentre
essas duas formas de controle - possam surtir. Destarte, aduz-se que, do controle de legalidade,
decorrera o reconhecimento da validade, a anula¢ao ou a convalidacao do ato controlado.
Quanto ao controle de mérito, por sua vez, deste s6 podera resultar a revogagao - ou, € claro, a
manuten¢ao - da conduta ou do ato em exame. Sem a necessidade de aprofundarmos em maior
detalhamento a subdivisao classificatoria em apreco, faz-se mister, ao intento deste ensaio,
avaliarmos o carater do controle “de legalidade™, a fim de bem posiciond-lo em relagdo ao

principio da legalidade administrativa.

Quando a doutrina majoritaria afirma que o controle de legalidade consiste, em sintese,
na conferéncia entre o objeto controlado e o ordenamento juridico, no sentido de se perquirir se
aquele prestou a devida observancia a este, constata-se, de fato, uma aproximacao desta
proposta conceitual em relagdo ao conteudo primario, tal como defendido neste trabalho, como
proprio ao principio da legalidade, segundo o qual se deve, entre a atuacdo administrativa do
Estado e a ordenacao juridica que lhe serve ao amparo, existir uma identificavel conformidade
Jjuridico-normativa - tao citada nesta dissertagdo como o necessario pano de fundo ao agir
administrativo -, a qual, a seu turno, ¢ circunstancialmente delineada e aferida de acordo com

as peculiaridades do caso concreto'®,

Assentando-se em tal raciocinio, poder-se-ia,
justificavelmente, concluir que o “controle” de legalidade traduziria um esforco no sentido de
tdo somente verificar se o “principio” da legalidade administrativa fora, de fato, respeitado. Ou

seja, segundo essa particular concepgao, o controle de legalidade exprimiria, primordialmente,

140 Note-se a aferi¢do pratica de tal conformidade, por exemplo, no julgado que segue, do Supremo Tribunal
Federal, que reconhece em Portaria Ministerial o suporte juridico a legitimidade de determinada acgdo
administrativa: “A Portaria n. 931/2005 do Ministério da Defesa, que alterou a féormula de calculo do auxilio-
invalidez para os servidores militares, estd em harmonia com os principios da legalidade e da irredutibilidade de
vencimentos. Resumo: A alteracdo da forma de calculo do auxilio-invalidez devido aos servidores militares ndo
viola os principios da legalidade e da irredutibilidade de vencimentos, desde que o valor global da remuneragao
nao sofra redugdo. Isso porque o que a Constitui¢do Federal assegura ¢ a irredutibilidade nominal da remuneragao
global, isto ¢, o montante constituido pela soma de todas as parcelas, gratificacdes e outras vantagens percebidas
pelo servidor. Além disso, a jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido da inexisténcia de direito adquirido a
regime juridico e de direito a forma como s@o calculados os vencimentos, de modo que € possivel suprimir ou
alterar auxilios, adicionais, gratificagdes ou outras parcelas, sob a condicdo de que seja preservada a
irredutibilidade nominal da remuneragdo global”. (RE 642890/DF, rel. Min. Nunes Marques, julgamento
07/10/2022 - Informativo 1071).
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a confirmagao a respeito do acatamento, pela Administracao Publica, do principio da legalidade
administrativa. No entanto, o que tal linha argumentativa deixa, muitas vezes, de explicitar, € o
fato de que a legalidade administrativa ¢ uma, dentre varias, das normas que consubstanciam
parametros controladores sobre a atividade administrativa, de modo que a pluralidade juridico-
normativa, presente no ordenamento juridico brasileiro, e da qual se extraird aquela mencionada
conformidade juridico-normativa sobre a atuacdo administrativa, e que se faz inerente, da
mesma forma, a “constru¢do” de ditos parametros controladores sobre a mesma, nao permite
afirmarmos que o “controle” de legalidade prime a observancia do “principio” da legalidade,
porquanto aquele tem a seu dispor, na aferi¢ao sita ao plano de validade dos atos exarados pela
Administragdo Publica, todo um complexo normativo que ndo se resume a observancia estrita

da legalidade administrativa'#!.

A “legalidade”, assim, assume diferentes conotagdes juridicas - e semanticas - quando
empregada na norma “principio da legalidade administrativa” e quando empregada para
descrever a espécie “controle de /egalidade”. Essa constatagdo ¢ importante, por sua vez, para
que se possa compreender que “controlar a legalidade” ndo se resume, a despeito de o contrario
consubstanciar raciocinio juridicamente intuitivo, a verificagdo da observancia, pela
Administragdo Publica em sua atuacdo, do principio da legalidade administrativa. Por certo, o
abrange, mas nele ndo se esgota, e nem poderia assim o ser, afinal, o proprio ato resultante da
atividade controladora também pelas proprias diretrizes e fundamentos desta o sera controlado.
O principio da legalidade ¢ um importante parametro de aferi¢ao da validade, sim, dos atos

administrativos lato sensu. No entanto, ndo ¢ o unico, € nem, por qualquer razdo, o “mais

141 A proposito, interessante assinalar que, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em anuéncia a certos
posicionamentos doutrinarios, afirma-se que, em decorréncia da adogdo da teoria da juridicidade administrativa, a
intensidade do tradicional controle de legalidade sofre, também, releitura. Leia-se: “A releitura da atavica
dicotomia entre atos vinculados v. atos discricionarios pela moderna dogmatica do direito administrativo, autoriza
o controle jurisdicional mais ou menos intenso nos atos praticados pelas comissoes organizadoras de concurso
publico conforme o grau de vinculagdo do ato administrativo (edital) a juridicidade, notadamente quando se
verificar desvio da finalidade na atribuicdo de pontuacdo aos titulos dos candidatos ou quando esta for
manifestamente desproporcional a luz das exigéncias editalicias” (Mandado de Seguranca n°® 26849, rel. Min. Luiz
Fux, Tribunal Pleno, julgado em 10/04/2014, DJ 21/05/2014). Faz-se mister, também, trazer a colagdo a ligdo de
Odete Medauar, segundo a qual “O principio da legalidade também em outros ordenamentos passou a assentar
em bases valorativas, ‘amarrando’ a Administragdo ndo somente a lei votada pelo Legislativo, mas também aos
preceitos fundamentais que informam todo o ordenamento. Assim, por este aspecto, o principio da legalidade
significa ndo mais a relacdo lei — ato administrativo, mas a dimensdo larga, ordenamento — Administragdo”
(MEDAUAR, 2017, p. 172). Registre-se, ademais, que tal orientagdo ja se encontrava nas palavras de Hely Lopes
Meirelles, o qual, definindo o “controle de legalidade”, nos explica que “E o que objetiva verificar unicamente a
conformacéo do ato ou do procedimento administrativo com as normas legais que o regem. Mas por legalidade ou
legitimidade deve-se entender ndo s6 o atendimento de normas legisladas como, também, dos preceitos da
Administragdo pertinentes ao ato controlado. Assim, para fins desse controle, consideram-se normas legais desde
as disposigdes constitucionais aplicaveis até as instru¢des normativas do 6rgdo emissor do ato ou os editais
compativeis com as leis e regulamentos superiores” (MEIRELLES, 2014, p. 782).
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importante”. Principios outros e demais regras juridicas revestem-se, por igual, de tal salutar
desiderato. A legalidade administrativa, determinando a conformac¢do da a¢do administrativa
ao Direito, exerce uma funcdo. E dotada, nesse sentido, de um carater prescritivo a ela proprio
e especifico. Moralidade, impessoalidade, publicidade, transparéncia, eficiéncia, seguranca
juridica, motivagdo, finalidade, dentre tantos outros principios administrativos juridicamente
reconhecidos, também, cada qual, desempenham uma fun¢do no amplo esquema do controle
“de legalidade” sobre a atuacdo administrativa do Estado. Identificar os particulares sentidos
que tais diferentes fun¢des assumem € o papel do atual administrativa brasileiro, a fim de bem

aplicé-los a circunstancias que concreta e pragmaticamente os demandem.

O principio da legalidade administrativa e a disciplina do controle da Administracao
Publica sdo temas do direito administrativo que demandam, como se faz ver, constante
acareacado, a fim de se evitar, sobretudo, que em relagdo aos mesmos promova-se - como ainda

. A . . . P P . . A . . . 142
muito se vé€, infelizmente, na doutrina administrativista e jurisprudéncia brasileiras'*~ - uma
ot . ’9 . . . ~ 143 L4 . .
certa “simbiose” em suas particulares significagdes . E preciso superar o entendimento que
enxerga no controle de legalidade e no principio da legalidade duas faces de uma mesma
moeda. O controle tem espectro muito mais abrangente. Sua finalidade ¢ a de assegurar que a
Administragdo atue em consonancia com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento
juridico, como os da legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade, motivagao,
impessoalidade (DI PIETRO, 2010, p. 728). As normas que o informam nao se limitam, desta
feita, a observancia da legalidade administrativa, ou a tdo proclamada e abstrata “observancia
da lei e do Direito”. O controle exige — e deve exigir — mais do isso. Deve estar incumbido de

um proposito realizador da boa-administragio'** !4, Nesta senda, deve possuir uma fei¢io

142 Veja-se, por exemplo: “Nio se cogita, contudo, em nulidade da aplicagdo da multa, pois conforme restou
demonstrado nestes autos, a autuagdo se deu sob o manto da legalidade e, para tal, independe da ocorréncia da
afericdo de dolo ou ma-fé do contribuinte” (TJSP, Apelacdo Civel n° 1003345-15.2018.8.26.0587; rel. Des.
Claudio Augusto Pedrassi, 2* Camara de Direito Publico, julgado em 03/11/2022).

43 Como se percebe, por exemplo, na ligdo de José Afonso da Silva: “O principio de que a Administragio se
subordina a lei — principio da legalidade — revela-se como uma das conquistas mais importantes da evolugdo
estatal. Seria, contudo, ineficaz, se ndo se previssem meios de fazé-lo valer na pratica. A funcdo de fiscalizagdo
engloba esses meios que se preordenam no sentido de impor a Administracao o respeito a lei, quando sua conduta
contrasta com esse dever, ao qual se adiciona o dever de boa administragdo, que fica também sob a vigilancia dos
sistemas de controle” (SILVA, 2005, p. 749). Ainda, segundo reiterado entendimento do Superior Tribunal de
Justica, “o controle jurisdicional do PAD restringe-se ao exame da regularidade do procedimento e a legalidade
do ato, a luz dos principios do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal” (Agravo Interno no
Mandado de Seguranga n°® 28.370/DF, rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Se¢go, julgado em 29/11/2022, DJe
02/12/2022).

144 Tema estudado com maestria por Juarez Freitas, na obra Discricionariedade Administrativa e o Direito
Fundamental a Boa Administragdo Publica, publicado pela editora Malheiros em 2009.

1% Diogo de Figueiredo Moreira Neto sustenta uma expansdo do controle, “que abrange, assim, todo o espectro
temporal e todos os desdobramentos provaveis, cada vez mais importantes, por devolverem aos cidaddos a
segurang¢a quanto a seu proprio futuro e a de seus respectivos paises € por abrir-lhes a possibilidade de



87

também subjetivada, que imprima na sua atividade um ideal protetivo'#®, caracteristicas tais
que ndo necessariamente restam encapadas pelo principio da legalidade!*’. Mais uma razio pela
qual se mostra tao relevante tracar a correta delineagao do conteudo juridico desta especial
norma principiologica ao Poder Publico aplicada, a fim de que, blindando-a de tendéncias que
a deformem, consiga-se, outrossim, “frear” sua irrefletida invocagdo a circunstancias que nao
necessariamente a comportam, até porque, ao dar-se énfase excessiva ao principio da legalidade
da Administragao Publica e ao aplica-lo a situagdes em que o interesse publico estava a indicar
que nao era aplicavel, desfigura-se o Estado de Direito e acaba-se por negar justica (COUTO E

SILVA, 2015, p. 41).

participarem mais intensamente € com proveito geral, no governo e na administragdo que ¢ legitimamente seu — a
res publica -, a0 mesmo tempo em que se beneficiam, em participando, ao abrirem novas oportunidades de
exercitar, sob novas modalidades, sejam diretas ou indiretas, as saudaveis prdticas da democracia” (MOREIRA
NETO, 2018, p. 181).

146 Para Egon Bockman Moreira, “Hoje, vivemos situagdo juridica de interdependéncia, cooperagdo € convivéncia
entre os ditos poderes do Estado. Isso importa dizer que os 6rgaos decisorios (todos eles), no contexto normativo
que conforma as democracias constitucionais contemporaneas, devem trabalhar a partir das premissas da tutela da
continuidade da ordem juridica, em sentido amplo” (MOREIRA, 2018, p. 245).

147 Alias, Carlos Ari Sundfeld chega a defender que, “Em termos exclusivamente logicos, o Estado de Direito pode
prescindir da subordinagdo do ato administrativo a lei e do Executivo ao Legislativo. Basta preservar em vigor o
dogma de que o ato da Administragdo ndo pode ser fruto do capricho (mesmo que ndo haja uma lei a sujeita-1o).
Para o sistema funcionar, na pratica, ¢ preciso um simbolo indicando a impossibilidade de o Executivo agir
arbitrariamente. Esse simbolo, ainda hoje, em grande medida ¢ a lei; mas é possivel troca-lo por espécies
normativas outras” (SUNDFELD, 2017, p. 290-291).
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3.2. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE ADMINISTRATIVA NA IDENTIFICACAO
DOS PARAMETROS JURIDICOS DE CONTROLE SOBRE A ATIVIDADE
ADMINISTRATIVA DO ESTADO

O principio da legalidade administrativa ¢ uma, dentre varias, das normas consagradoras
de parametros juridicos de controle sobre a atuacdo administrativa e, como tal, ndo deve ser
indevidamente sobrelevado no exercicio pratico do controle de legalidade que sobre aquela ¢
hodiernamente realizado. A legalidade administrativa, assim, situa-se, com demais principios e
normas - constitucionais e infraconstitucionais -, num plano horizontalizado. A atividade
controladora, ainda que expressada no “controle de legalidade”, nao dialoga, desta feita, apenas
com o principio da legalidade, mas com toda a ordenagao juridica que se lhe apresenta. Analisar
a existéncia de uma particular conformidade juridico-normativa entre determinada agdo
administrativa e o ordenamento juridico, portanto, ndo basta a desejavel completude e concisao
esperadas da atividade controladora, seja ela interna ou externamente exercida, vez que
informada por valores outros que, conjuntamente com a legalidade, fornecerdo as bases sobre
as quais aquela se assentara no plano pratico. Para além da identificacao de dito suporte juridico,
proprio do sentido da legalidade administrativa'*®, deve o agente puiblico controlador também
perquirir se a conduta pelo mesmo controlada respeita o ordenamento juridico, como um todo,

149

enfrentando, para tanto, sua insita plurinormatividade'", significa dizer, a pluralidade de

prescrigdes juridicas promulgadas por diferentes 6rgios (MAURER, 2001, p. 21)'°,

148 A titulo exemplificativo, veja-se a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica, a qual avaliza determinada
atuagdo sob a perspectiva da legalidade em que aqui sustentada, examinando justamente a presenga daquele suporte
ou amparo juridico-normativo que lhe fundamente e que, por conseguinte, ateste a consonancia do ato em relagdo
aquela: “De inicio, ¢ de se ressaltar que a Constitui¢do Federal/1988, em seus arts. 96 e 99, assegura ao Poder
Judiciario autonomia administrativa e competéncia privativa para a organizagdo do funcionamento dos seus
prédios. Por seu turno, o art. 3° da Lei n. 12.694/2012, autoriza a adogao pelos tribunais de providéncias destinadas
a seguranca dos seus prédios. De rigor mencionar que o Conselho Nacional de Justiga, exercendo a atribuigdo que
lhe foi outorgada pelo art. 103-B, § 4°, da CF/1988, recomendou a edi¢ao de normas, pelos Tribunais, restringindo
o ingresso de pessoas armadas em suas instalagdes, o que ensejou a edicdo da Resolugdo n. 104/2010 - CNJ
(alterada pela Resolucao n. 291/2019 - CNJ). Com base nesse panorama, evidencia-se a legalidade de portaria
editada pelo Juiz Diretor do Foro de Comarca que restringiu o ingresso de pessoas armadas com arma de fogo nas
dependéncias do Férum, mormente quando ali ficarem ressalvadas as excegoes (hipdteses de permissao de ingresso
de pessoas portando arma de fogo). Por fim, vale ressaltar que inexiste qualquer incompatibilidade do ato em
destaque com a Lei n. 10.826/2003, uma vez que as areas afetas ao Forum sdo controladas por sua propria
administragdo, a quem incumbe o exercicio do poder de policia e a garantia da seguranca local” (Mandado de
Segurancga n° 38.090, rel. Min. Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 10/03/2020, DJe 16/03/2020).

1499 Afinal, “a Constitui¢io deve ser interpretada a partir de suas normas, do direito positivo, sob pena de se distorcer
seu conteudo” (SUNDFELD, 2015, p. 37).

150 Sobre a inerente complexidade que grifa a ordenagdo juridica € a consequente vinculagio administrativa ao
Direito, entendemos por oportuno transcrever a licdo de Paulo Otero, a despeito de, em relacio a mesma,
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E neste preciso sentido, também, que sustentamos que o principio da legalidade
administrativa ndo pode ser compreendido sob o tradicional jargdo da “necessidade de
observancia da lei e do Direito”. A legalidade demanda que a conduta administrativa do Poder
Publico encontre uma fundamentagao juridica, ou seja, que haja, no ordenamento juridico, uma
ou mais normas que, concretamente, com a a¢do administrativa diretamente dialoguem,
encerrando um contetdo juridico de natureza perceptivelmente “permissiva”, positiva a que a
Administragdo Publica proceda de determinada forma. Vale dizer, para a legitimidade de um
ato administrativo ¢ insuficiente o fato de nao ser ofensivo a lei. Cumpre seja praticado com
embasamento em alguma norma permissiva que lhe sirva de supedineo (BANDEIRA DE
MELLO, 2017, p. 992). Desta feita, o ato administrativo consequente de determinada conduta
administrativa adotada pelo Estado sera controlado, sob o viés da legalidade, sob esse aspecto,
¢ claro, mas também sob muitos outros, consistentes em demais normas que, em que pese,
hipoteticamente, possam atestar a existéncia deste suporte juridico-normativo, podem também
alicergar o reconhecimento da invalidade da agao administrativa, no caso em que analisada, em
virtude de eventual afronta a outros principios, ou mesmo a outras regras. Do exposto, vé-se
que a pluralidade normativa que grifa o ordenamento juridico brasileiro também marca, por
subsuncao logica, a pluralidade de parametros juridicos de controle sobre a atuagdo estatal de
cunho administrativo. Tal pluralidade, ademais, onera a atividade controladora, a qual deve
inteirar-se em tal carater multifario, complexo e ordenado com o qual se adorna a ordenacao
juridico-normativa brasileira. De modo que resta-nos indagar: tomando-se a legalidade
administrativa como um, dentre varios, dos parametros de controle sobre a Administracdao
Publica, qual seria, por conseguinte, o sentido juridico da ilegalidade porventura constatada em

determinada atuagdo administrativa?

guardarmos certas ressalvas. Para o jurista portugués, “o Direito ndo se esgota em actos juridicos provenientes de
fontes formais, simples produto da vontade do poder expressa em procedimentos previstos ou regulados pelas
normas constitucionais, mostrando-se susceptivel de também compreender normas que escapam totalmente a
mecanismos formais de produgdo, dai se afirmar que a juridicidade nunca se pode esgotar na simples
normatividade criada por uma autoridade legitimidade na Constitui¢do formal: num Estado de juridicidade, o
Direito, sem prejuizo de compreender também a ‘legalidade democratica’, enquanto expressao da vontade politica
das estruturas decisorias legitimadas a luz das normas constitucionais, nio se reduz a tais fontes”, afirmando, em
sequéncia, que “o proprio Direito infraconstitucional criado por mecanismos formais nido tem a sua validade
necessariamente circunscrita a respectiva conformidade a normas legais de competéncia ou de procedimento que
foram positivadas pelas estruturas decisorias do poder, antes podera essa validade depender da conformidade
directa do conteudo de tais normas com os principios fundamentais e os valores suprapositivos que, transcendendo
a propria Constituigdo, traduzem parametros vinculativos e de inerente afericdo da validade de todo o Direito
positivo” (OTERO, 2003, p. 24-25).
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3.3. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE ADMINISTRATIVA E A POTESTADE
ANULATORIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA: O SENTIDO JURIDICO DA
ILEGALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

Ao afirmarmos a multiplicidade de pardmetros de controle sobre a Administragdo
Publica, dentro, reitere-se, do exercicio proprio do controle de legalidade, depreende-se, por
conseguinte, que varias sao as normas que podem vir a fundamentar o reconhecimento da
“invalidade” — aqui tomada em sentido amplo - de determinada atuacdo administrativa, a
demandar o consequente saneamento. Assim, o ordenamento juridico assume, em sua inteireza,
a func¢do de critério de validade sobre a agao administrativa. Por derradeiro, e no que tange aos
principios administrativos, nao apenas a legalidade, mas a impessoalidade, a seguranga
juridica'®!, a moralidade, a publicidade, a finalidade, a motivagdo, a eficiéncia, dentre outros,
assumem também, desta feita, a posi¢ao de critérios aferidores de validade sobre a atividade
externada pela Administragdo Publica (e mais, ndo apenas os principios expressos, mas também
aqueles chamados “implicitos”, razoavelmente deduzidos do sistema juridico). Em tal cenario,
o arcabouco principiologico a Administragdo Publica aplicado funciona como verdadeiro
preceito do qual - e de cada principio dele integrante - se pode principiar o delineamento do
fundamento juridico de desfazimento de especifica e determinada conduta administrativa
adotada pelo Estado!? (desfazimento este aqui tomado em sentido genérico, que se pode
expressar tanto na “invalida¢do” quanto na ‘“anulacdo”, sem que, entre tais consequéncias,

perceba-se, imediatamente, uma flagrante dessemelhanga).

A invalidade, portanto, que se vislumbre sobre determinada atuacdo administrativa em

sentido lato, decorre, essencialmente, do seu confronto com a ordenacgio juridica'*®, afinal, a

151 Afinal, “a faculdade que tem o Poder Publico de anular seus proprios atos tem limite ndo apenas nos Direitos
Subjetivos regularmente gerados, mas também no interesse em proteger a boa fé e a confianga (7reue und Glaube)
dos administrados” (COUTO E SILVA, 2015, p. 31).

152 “Desafazer o ato administrativo é suprir-lhe os efeitos, é impedir que continue a atuar no mundo juridico.
Desfazimento é género de que anulagdo e revogagdo sao espécies. Desfaz-se o que entrou mal no mundo juridico,
quer porque contrariou o texto legal, quer por ser inoportuno ou inconveniente, ou ainda, a0 mesmo tempo,
inoportuno e inconveniente” (CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 262).

153 A propria etimologia do termo “controle”, como bem anotado por Odete Medauar, atesta seu designio
“confrontativo”. Na licdo da autora, digna de destaque: “O termo controle ¢ um galicismo, se considerado sob o
angulo da pureza linguistica, mas hoje integra o vocabulario usual. Segundo Bergeron, no dicionario Quillet sao
atribuidos os seguintes significados ao termo réle: a) pega de pergaminho mais ou menos longa, enrolada ou néo,
sobre a qual se escreviam os atos, os titulos; b) registro oficial em que se escrevem nomes; ¢) no ambito da marinha,
o réle de uma equipagem ¢ a lista do estado civil da equipagem. O contre-réle é o registro que efetua o confronto
com o registro original e serve para verificar os dados; a expressao foi abreviada, resultando no termo controle”
(MEDAUAR, 2020, p. 21).
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interpretacdo e a aplicagdo das normas administrativistas devem lidar com o direito
administrativo como totalidade aberta (FREITAS, 2013, p. 59-60). Isso, a seu turno, ndo se
confunde com o conteudo da legalidade administrativa, mas o abarca. A legalidade, deveras,
também promove tal cotejo, mas a fim de verificar se, do ordenamento juridico, extrai-se aquela
conformidade juridico-normativa pela mesma exigida. A defrontacdo, no entanto, que se realiza
no ambito do exercicio do controle pretende ndo apenas convalidar a conduta sob esse
especifico viés, mas também sob diversos outros presentes e juridicamente reconhecidos no
direito brasileiro. Imagine-se, por exemplo, um ato administrativo que transponha determinado
crédito orgamentario entre 6rgdos publicos integrantes da estrutura organico-administrativa de
um ente federado. Tal ato, avalizado sob a perspectiva da legalidade administrativa, pode
encontrar sua fundamentagdo juridica, pensemos, na propria lei de diretrizes orcamentarias
vigente do ente politico (seja esta fundamentagdo consistente numa ‘“‘autorizagdo”, numa
“faculdade”, ou numa mera previsao de que assim se possa proceder no caso concreto). Assim,
poder-se-ia concluir que o ato respeitou, sim, a legalidade administrativa, visto que hé, dentro
do ordenamento juridico, uma norma que concretamente o ampare, que positivamente permita
sua incidéncia no mundo juridico e, consequentemente, a producao de seus efeitos no plano
fatico. No entanto, o contexto em que deflagrado pode denunciar circunstancia em que o
remanejamento or¢amentario perpetrado visava ao atendimento de interesses privados,
paralelos a consecucdo das politicas publicas originalmente visadas pela dotagdo. Nesse
sentido, o ato administrativo, agora avalizado sob o viés, sobretudo, da impessoalidade e da
propria moralidade administrativa'®*, desvela-se flagrantemente contrario ao Direito, logo,
invalido. O que este exemplo pretende demonstrar € que o controle de legalidade ndo resta no
principio da legalidade circunscrito. A natureza de tal controle impde seja 0 mesmo exercido
em didlogo com o arcabougo normativo aplicado a Administragao Publica, nele incluso seus
principios informadores, as normas constitucionais, em suma, o direifo positivo propriamente
dito. No nosso exemplo, o controle de legalidade acusou a invalidade do ato, fundada esta, no

entanto, nao necessaria e peremptoriamente no principio da legalidade administrativa.

Entretanto, retomando o caso hipotético acima ilustrado, indaga-se: poderia o ato da
transposicdo or¢amentdria, no contexto em que praticado, ser tido por ilegal? Quanto ao

questionamento, entendemos ndo haver uma resposta correta. H4 perspectivas. Se por

134 Até porque, “uma vez assim distinguida da moral comum, a moral administrativa hoje se afirma como
especifico critério comportamental proprio do agente administrativo, vinculado ndo mais apenas a legalidade e a
legitimidade, mas também a licitude” (MOREIRA NETO, 2005, p. 96).
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“ilegalidade” compreende-se afronta tdo somente ao principio da legalidade administrativa,
entendemos que a resposta deva ser negativa, uma vez que, como Visto, o ato, filtrado a luz de
tal principio, ndo o macula imediata ou diretamente. No entanto, se se compreender a
“ilegalidade” dentro de uma perspectiva abrangente de “invalidade”, de “contrariedade ao
Direito” ou de antijuridicidade, ndo vislumbramos razao para que ndo se considere, também, o
ato como ilegal. O conceito de “ilegalidade”, todavia, no ambito do direito administrativo
brasileiro, ainda estd muito enraizado ao sentido do principio da legalidade, de maneira a s6 ser
tido como tecnicamente “ilegal” aquilo que aquele represente afronta, direta ou indireta.
Todavia, aqui, mais uma vez, a problematica ndo deve se centrar na nomenclatura, mas no
sentido juridico que decorre do reconhecimento de um vicio na agdo administrativa sob analise,
expressado na necessidade de sua “retirada” do mundo juridico, observados, ¢ claro, os efeitos
pela mesma produzidos. Desta feita, no ambito do direito administrativo, a ilegalidade pode
tanto ser concebida tdo somente como uma violacao ao principio da legalidade administrativa,
adotando-se um sentido mais estrito, como também sob uma compreensdo mais extensiva,

significa dizer, que a contemple dentro de um plano genericamente “antijuridico’.

Seja qual for a interpretacao adotada, fato ¢ que reside, em tal ambito de estudo, um
raciocinio que reclama enfrentamento, qual seja, o de que enxerga no dever anulatorio da
Administragdo Publica uma potestade diretamente decursiva do principio da legalidade. Trata-
se de conhecida regra: “em razdo do principio da legalidade administrativa, deve a
Administragdo anular seus atos ilegais”. E quase um axioma entre certos administrativistas, e a
jurisprudéncia o bem acolhe. Essa especifica argumentagdo, no entanto, precisa — assentando-
se na correta apreensdo do contetdo juridico do principio da legalidade - ser repensada -

ousamos dizer, até, que clama ser superada.

3.3.1. A INEXISTENCIA DE UM DEVER ANULATORIO PAUTADO DIRETAMENTE NO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE ADMINISTRATIVA

O contetido juridico imprimido em certa regra — em certa disposi¢do normativa -
constante do ordenamento juridico ndo se pode confundir com a significacdo do principio da
legalidade administrativa. Em outras palavras, a norma, propriamente dita - extraida de

determinado dispositivo normativo, seja constitucional, legal ou mesmo infralegal -, a sua
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expressdo imperativa, ndo pode restar indevidamente inclusa no sentido albergado pela

legalidade da Administragdo Ptiblica!®

. De modo que, quando uma lei, a titulo exemplificativo,
impde um dever ao Poder Publico, o cumprimento do mesmo pelo Estado ndo consubstancia,
precisamente, uma decorréncia ou manifestacdo do principio da legalidade administrativa.
Dessarte, quando, porventura, a Administracdo exarar atuacdo reveladora de tal cumprimento
legal, da legalidade decorrerd que o respectivo ato dialogue com uma norma que lhe sirva de
suporte juridico, a qual, no caso, provavelmente sera aquela mencionada lei, hipoteticamente
considerada, de modo que sua exteriorizagdo € o conteido que em si encerra serdo com ela
defrontados, a fim de se perquirir se, em relagdo a mesma, subsiste, material e formalmente,
aquele amparo juridico-normativo necessario a que assim fosse procedido, da maneira que o foi
e, agora sim, repita-se, por forca da legalidade administrativa. Percebe-se, nesse sentido, que,
do principio da legalidade aplicado a Administragdo Publica, ndo decorre o dever abstrato de
cumprir o comando mandamental exposto na norma, mas o dever de que, quando de seu
cumprimento, a atuacao administrativa que o encerre conforme-se a norma que lhe é subjacente,
ao regramento juridico preexistente que lhe reconhe¢a (CIRNE LIMA, 1987, p. 22)'%. Sao
conceitos distintos e distintas, outrossim, as situagdes em que se verifica o especifico
cumprimento de norma constante do ordenamento juridico comparativamente a operabilidade

concreta do principio da legalidade da Administragdo Publica.

Note-se que a incidéncia da legalidade administrativa, sob a perspectiva em que aqui
adotada, demanda um pardametro de aferi¢do. Assim, se, por exemplo, a Administragdo Publica,
frente a agente publico que cumpriu os requisitos legais a concessao de determinada licenga, a
indefere, o ato ¢ potencialmente violador da legalidade administrativa, visto negligenciar o
amparo juridico que, para este imaginado caso, legitimaria o deferimento (o indeferimento,
assim, carecendo daquele suporte juridico-normativo, viola a legalidade administrativa).
Entretanto, se, quanto a mesma situacao, a Administragdo se omite, veja-se que, neste caso, nao
haverd, propriamente, uma afronta a legalidade, visto inexistir um parametro sobre o qual possa
recair o sentido que lhe € proprio, qual seja, o de verificar a existéncia de um amparo juridico-

normativo, legitimamente aferivel, sobre determinada acdo administrativa exarada. Isso nao

155 por esse motivo, dentre outros, que entendemos que a reserva de lei ndo deve ser encarada como um
subprincipio da legalidade administrativa, afinal, ela decorre, essencialmente, do direito positivo, ndo do principio
da legalidade. Sdo em dispositivos normativos, constitucionais ou legais, que se verificara eventual norma de
reserva legal, ndo do conteudo da legalidade a Administragdo Publica aplicada.

136 A administrativista Odete Medauar, nessa linha, afirma que a atuagdo processualizada da Administragdo
Publica, como decorréncia direta do texto constitucional, “contrapde-se a atividade livre; ai se pode ver a face de
observancia da legalidade” (MEDAUAR, 2021, p. 100).
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quer dizer, frise-se isto, que ndo haja “irregularidade” na omissdo, a qual ostenta, no caso,
flagrante afronta, dentre outros, ao principio da moralidade - e, possivelmente, violagdo a dever
funcional -, podendo-se, inclusive, em relacdio ao mesmo, por consequéncia, restar
fundamentado eventual pleito que propugne a concessao da licenca pretendida. Em suma, ha
de se reconhecer que o efetivo cumprimento do comando imperativo presente nas normas
juridicas, representativo da genérica imposi¢do consistente da “observancia do ordenamento
juridico”, representa ndo uma decorréncia direta e imediata do principio da legalidade
administrativa, mas uma decorréncia natural de valores juridicos “maiores”, do desenho
institucional do Estado de Direito, do principio republicano, dentre outros. No que tange aos
principios administrativos, poder-se-ia argumentar, com maior corre¢do, que decorre do
principio constitucional da impessoalidade, do qual, com efeito, e sob um viés finalistico,
depreende-se a imposi¢ao de que o administrador somente aja em nome do fim legal, indicado

pelas regras legais que embasam sua a¢io (MAFFINI, 2016, p. 46)!37-158,

No entanto, no ambito do direito administrativo brasileiro, e em virtude dessa irrefletida
associacdo indivorciavel que se promove entre o principio da legalidade administrativa e o
proclamado “dever de cumprimento das normas do ordenamento juridico”, ¢ ainda muito
comum, por consequéncia, associar-se a potestade anulatoria do Poder Publico com o principio
da legalidade, no sentido de aquela consubstanciar uma regra impositiva deste diretamente
derivada. Destarte, entende-se que, frente a uma conduta ou ato invalido, ou ilegal, o dever de
a Administragdo Publica promover seu saneamento decorre imediatamente do principio
constitucional da legalidade administrativa, de modo que, por logica, sua omissao em assim o

proceder configuraria afronta & mesma norma principioldgica. Tal argumentacdo possui uma

157 Argumentamos em tal sentido, outrossim, a fim de que tais principios, além da legalidade administrativa,
também sejam mais invocados na pratica forense. O principio da legalidade administrativa, no cenario juridico
brasileiro, ¢ muitas vezes avengado como uma norma “geral”, da qual, inclusive, decorreriam os demais principios
administrativos. Isso se da, sobretudo, em razdo da identificavel caréncia de 6nus argumentativo no que tange ao
enfrentamento, no caso concreto, da norma principiolégica aplicavel. Entendemos ser necessario que se reconhega
em cada principio administrativo a fungao prescritiva que lhe € propria, a fim de melhor conduzir sua aplicabilidade
pratica, e ndo que se enxergue no seu conjunto uma suposta e ideal norma de conteudo indistinto, demasiadamente
valorativo e que encerre na legalidade sua principal expressdo juridica.

158 Nesse sentido, ¢ interessante notar que ha vozes em doutrina que creditam & previsdo expressa de principios
administrativos, no corpo Constitucional, sua elevacao a status de aferi¢ao de validade da agao administrativa, de
modo que se esta, porventura, os contrariar, estara, por conseguinte, maculada de invalidade, passivel, portanto,
de anulagdo, ndo havendo, no caso, que se falar em revogagdo. No entanto, anote-se que, a despeito de haver certa
aceitagdo, em linhas gerais, com dita linha de raciocinio, subsiste uma particular reserva no que tange ao principio
da eficiéncia, sustentando-se que o ato administrativo ineficiente seria revogavel e, ndo, anulavel. Nessa linha,
argumenta, dentre outros, Hely Lopes Meirelles: “Em outros casos, o interesse publico impde a verificagdo da
eficiéncia do servico ou a utilidade do ato administrativo, exigindo sua modificagdo ou supressdo, ainda que
legitimo, mas ineficiente, inttil, inoportuno ou inconveniente a coletividade, o que ¢ feito pela Administragdo — e
somente por ela — através da revogacdo” (MEIRELLES, 2015, p. 778).
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razio de ser. E que da legalidade administrativa extrai-se, também, uma identificdvel fungio,
de natureza notadamente prescritiva, no sentido de que, dela, constata-se a presencga de um viés
idealizador de que a acdo administrativa lato sensu, esteja ela em conformidade com o
ordenamento juridico, seja, por consequéncia, vdlida, regular, legal'>. Sob tal premissa, o
reconhecimento do invdlido, genericamente considerado, ha de perpassar, obrigatoriamente, na
constatagdo de violacdo a legalidade administrativa, sendo nesta norma, consequentemente, que
se assentara a necessidade de se promover sua reparacao, do ponto de vista juridico, afinal, “a
lei rejeita e desconhece o invdlido” (CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 335). Esse raciocinio,
repita-se, encerra, de fato, uma justificacdo juridicamente plausivel — ndo ¢ por acaso que ¢
largamente adotado no ambito da ciéncia administrativista patria. Nao obstante, reclama

revisao.

Quando o Estado, no exercicio de fun¢ao controladora sobre a atividade administrativa
— seja interna ou externamente exercida -, depara-se com uma situagdo que reclame a anulagdo
de certa acdo pelo mesmo externada, esse juridico “dever” de se promover tal saneamento nao
¢ pela legalidade administrativa imposto, haja ou ndo norma que expressamente o preveja,
porquanto o principio da legalidade ndo encerra, em sua intima significagdo, essa abstrata
exigéncia, a qual, presente, ndo raro, no direito positivo, nao pode ter sua fei¢cdo imperativa,
mandamental, confundida com o sentido juridico do principio ora em estudo, conforme
defendido neste ensaio. Sustentar, ademais, que o “dever” de anular decorre da legalidade, sob
fundamento de expressa previsao no ordenamento juridico que assim o estabelega, ¢ confundir
principio e regra, nao apenas em relacdo as fungdes que exercem no Direito, mas em relacao
aos seus contetdos juridicos propriamente ditos. Por certo, o dever de anular pode encontrar
seu especifico fundamento juridico na violagdo a legalidade administrativa, mas com esta nao
se confunde (no nosso anterior exemplo da licenca pretendida pelo agente publico, o dever de
anular o indeferimento de sua concessdo poderia estar assentado na violagdo a legalidade,
porquanto tal ato ndo possuia suporte juridico valido e legitimo). Ademais, reconhecendo-se a

pluralidade de normas consubstanciadoras de parametros de controle sobre a atuacdo

159 Frise-se, por oportuno, que ndo nos atentaremos, neste trabalho, a eventuais distingdes entre referidos termos,
desejando-se, antes, tratar a “invalidade” como um género que abarca o que se entende por ilegalidade,
anulabilidade, nulidade, etc. Colaciona-se, nesse sentido, a licdo de José Cretella Junior: “Validade é conceito
positivo que se opode a invalidade, do mesmo modo que, como decorréncia concreta desta afirmacdo, ato
administrativo valido € o que se contrapde ao ato administrativo invalido. Validade é a idoneidade de um ato licito
para gerar efeitos juridicos insuprimiveis, consistindo a invalidade (nogdo que os autores do direito privado
aceitam, distinguindo varios graus, embora discordando entre si a respeito do conteudo e limites desses graus), ao
contrario, como € facil deduzir da propria palavra que o designa, num conceito negativo, oposto ao de validade do
qual deriva por exclusdo” (CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 335).
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administrativa, deve-se atentar que a afericdo do invdlido ndo se assenta somente na legalidade,
mas em diversas normas e principios outros. Também nesses casos, a necessidade de
saneamento da irregularidade ndo tem na legalidade administrativa sua necessaria e basilar

expressao impositiva.

Sao por tais razdes, alids, que muitas vezes se proclama - erroneamente, a nosso ver - a
necessidade de se mitigar, ou temperar, a legalidade — especialmente a considerada em sentido
estrito — quando, porventura, adota-se, em ambito estatal, uma opc¢ao que, frente ao ato invalido,
ndo seja no sentido de sua “retirada”, de seu desfazimento propriamente dito — opgao esta
expressada, no mais das vezes, pelo instituto da convalidag¢do. Deveras, porquanto o principio
da legalidade seja encarado como a norma matriz a fundamentar esse suposto dever anulatorio,
a conduta que, no caso concreto, encerre alternativa que nao o contemple fatalmente representa,
em relagdo aquele, um temperamento, no sentido de que, em exame ponderativo, alegadamente
afasta-se, ainda que parcialmente, sua aplicagdo. Nao entendemos, todavia, ser o caso. A
Administragdo Publica, frente a ato invalido, e cuja invalidade, reitere-se, pode decorrer de
constatada violacdo a uma variada gama de normas presentes no ordenamento juridico, pode,
sim, optar por manté-lo no mundo juridico sem que isso represente mitigagdo ao principio da
legalidade, uma vez que, frise-se, dele ndo se extrai tal abstrato preceito de que aquele seja
desfeito ante a constatacdo da invalidade. Eventual op¢do convalidatoria, ainda, pode muito
bem encontrar na propria legalidade administrativa sua razao de ser, assentando-se em legitimo
amparo normativo para que assim se proceda. Entre legalidade administrativa e potestade
anulatéria inexiste, portanto, uma interdependéncia juridica. O principio da legalidade da
Administragdo Publica ¢ uma norma, dentre varias, que informam a atividade administrativa,
cujo contetudo juridico e prescritivo, insistimos, ndo pode restar confundido com o conteudo
das demais normas do ordenamento juridico, a despeito de valer-se delas a afericao de
existéncia, em relacdo a determinada conduta administrativa, do seu suporte juridico-

normativo.
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3.4. LEGALIDADE E SEGURANCA JURIDICA: A DESMISTIFICACAO DE UM
“EMBATE PRINCIPIOLOGICO”

Em breve analise, desejamos enfrentar, nestas linhas conclusivas, tema concernente ao
correlacionamento juridico existente entre o principio da legalidade e o da seguranca juridica,
especialmente no que respeita ao controle da Administragdo Publica. Sem qualquer intento de
exaurir o debate a respeito desta rica temadtica, para a qual poder-se-ia seguramente construir-
se um ensaio académico proprio, intenta-se aqui, tdo somente, pontuar um particular aspecto
avengado quando do estudo de tais especificas normas principioldgicas no ambito do direito
administrativo brasileiro, mormente para, € mantendo-se a fidelidade a linha de pesquisa até
entdo desenvolvida, corroborar a adequada significacdo juridica do principio da legalidade

administrativa, tal como na presente dissertagao defendida.

O principio da legalidade e o — superprincipio (DALLARI, 2010, p. 34) - da seguranga
juridica, a despeito de serem ambos reconhecidos como elementos estruturantes e basilares do

160

moderno Estado do Direito'®, protagonizam instigantes debates no ambito da doutrina

administrativista brasileira'®!

. Melhor dizendo, os didlogos entre os mesmos travados geraram
—e ainda geram -, a par de meras discussdes teoricas, verdadeiros embates em sua operabilidade
pratica, a saber, o sdo, entre si, comumente confrontados na praxe forense dos 6rgaos
administrativos, judicantes e judiciais propriamente ditos, como dois eximios gladiadores que,
cada qual com seu particular louvor, necessitassem deflagrar constantes batalhas a fim de se

manter o equilibrio do império, sempre com a vitdria de um, mas nunca com a morte do outro.

160 “H4 hoje pleno reconhecimento de que a nogdo de Estado de Direito apresenta duas faces. Pode ela ser apreciada
sob o0 aspecto material ou sob angulo formal. No primeiro sentido, elementos estruturantes do Estado de Direito
sdo as ideias de justica e seguranca juridica. No outro, o conceito de Estado de Direito compreende varios
componentes, dentre os quais tém importancia especial: a) a existéncia de um sistema de direitos e garantias
fundamentais; b) a divisdo das fun¢des do Estado, de modo que haja razoavel equilibrio e harmonia entre elas,
bem como entre os 6rgaos que as exercitam, a fim de que o poder estatal seja limitado e contidos por ‘freios e
contrapesos’ (checks and balances); c) a legalidade da Administragcdo Publica e, d) a prote¢ao da boa fé ou da
confianga (Vertrauensschutz) que os administrados tém na acdo do Estado, quanto a sua correcdo e conformidade
com as leis” (COUTO E SILVA, 2015, p. 19).

161 Como bem pontua Adilson Abreu Dallari, “Talvez exatamente por sua estatura constitucional o principio da
seguranca juridica figure sempre nos estudos dos constitucionalistas e ndo é lembrado pelos cultores do direito
administrativo. Ele ndo figura entre os principios da administragdo ptblica, expressamente referidos no caput do
art. 37 da Constitui¢ao Federal, talvez exatamente por ser imanente a propria ordem juridica e ao estado de direito,
sendo assim transcendente aqueles principios elencados no mencionado dispositivo. Essa omissdo, entretanto, ndo
lhe retira o carater de principio da administracdo publica, até mesmo porque ja foi ai inserido pela legislagdo
ordindria federal” (DALLARI, 2010, p. 34-35), fazendo referéncia ao art. 2° caput, da Lei Federal de Processo
Administrativo (9.784/99).
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Destarte, impera, no ambito do direito administrativo brasileiro, mormente no tocante a
disciplina do controle sobre a Administracdo Publica, a concepcdo de que legalidade e
seguranca juridica ostentam significagdes juridicas antagonicas, quase que diametralmente
opostas, no sentido de que especificas nuances verificaveis em certo caso concreto, dentro do
qual se proceda ao efetivo controle de legalidade sobre determinada agdo administrativa,
poderdo exigir, em certas situacdes, um prognostico ponderativo que, por sua vez, reclamard a
aplicacdo de um dentre os dois principios em aprego, assentada, por sua vez, tal seletiva
aplicabilidade no circunstancial afastamento do outro — para tal especifico caso, bem entendido
-, imprimindo no principio “escolhido”, consequentemente, uma pontual prevaléncia juridica
(repita-se: ndo em tese, mas para o caso concreto). Verificam-se, assim, entre legalidade e
seguranca juridica, cenarios de colisdo, porquanto ¢ da propria natureza do Estado de Direito
conter, quer no seu aspecto material, quer no formal, elementos aparente ou realmente

antinomicos (COUTO E SILVA, 2015, p. 20).

Nosso entendimento, quanto ao ponto, ¢ o de que este suposto “embate principiologico”
que se trava entre legalidade e seguranga juridica, no ambito do exercicio do controle sobre a
Administragdo Publica, precisa ser desmistificado, por uma principal razao que, inclusive, ja
foi enfrentada neste capitulo, mas que, todavia, reclama, neste momento e para este especifico
topico, nova invocagdo, qual seja, a de que inexiste um dever anulatorio pautado direta e
imediatamente na legalidade administrativa. Faz-se necessario reafirmarmos tal ponto
justamente pelo fato de ser nele que residem as alegadas confrontagdes e ponderagdes que se
promovem entre os principios administrativos em comento. Com efeito, porquanto se conceba
que, da legalidade, extrai-se um pressuposto juridico-silogistico que estabeleca uma abstrata
necessidade de desfazimento do ato ou da conduta reconhecidamente nulos - ou simplesmente
invalidos -, o principio da seguranca juridica, propugnando alternativa oposta, a saber, a sua
manutengdo no mundo juridico (portanto, seu ndo desfazimento), em prol, dentre outros, dos
efeitos que produziu e da legitima expectativa depositada em sua pratica por parte, sobretudo,
dos seus beneficidrios, consubstancia, por conseguinte, dentro, reitere-se, de tal linha de

raciocinio, uma mitigacdo ou temperamento da legalidade administrativa'®>. Essa

162 Algo que se faz presente, sobretudo, na licdo de Almiro do Couto e Silva, sendo veja-se: “E importante que se
deixe bem claro, entretanto, que o dever (e ndo o poder) de anular os atos administrativos invalidos so existe,
quando no confronto entre o principio da legalidade e o da seguranca juridica o interesse ptblico recomende que
aquele seja aplicado e este ndo. Todavia, se a hipdtese inversa verificar-se, isto €, se o interesse publico maior for
de que o principio aplicavel ¢ o da seguranca juridica e ndo o da legalidade da Administracdo Publica, entdo a
autoridade competente terd o dever (e ndo o poder) de ndo anular, porque se deu a sanatdria do invalido, pela
conjunc¢do da boa fé dos interessados com a tolerancia da Administragdo, e com o razoavel lapso de tempo
transcorrido. Deixando o ato de ser invalido, e dele havendo resultado beneficios e vantagens para os destinatarios,
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argumentacao, a despeito de expressar uma louvavel preocupacdo com a confianga legitima e

com a boa-fé por parte da Administragio Publica frente aos “administrados™!'®?

, equivoca-se, a
nosso ver, ao elencar, para a concre¢do dos efeitos e das consequéncias a que se propoe, o
principio da legalidade como um imaginado “obstaculo” a incidéncia concreta do conteudo

juridico imprimido na seguranca juridica'®*.

Enxerga-se no principio da legalidade
administrativa um imperativo de corregdo, de saneamento, que nao propriamente dele derivam,
que, alids, na maioria dos casos derivam do direito positivo, de uma particular disposi¢ao
normativa cujo contetido, como ja afirmamos, resta, ndo raro, confundido com a significagao
propria da legalidade administrativa, sobretudo em virtude da permanéncia do entendimento

que nela vislumbra aquele ideal abstrato e genérico consistente na mera necessidade de

“observancia das leis, da Constitui¢ao e do Direito”.

Nossa tese € a de que legalidade administrativa e seguranga juridica, no seio da atividade
controladora sobre a atuagdo administrativa do Estado, ndo contém significacdes juridicas
necessariamente oponiveis. E claro que, a vista de peculiaridades proprias de determinado caso
concreto, podem sofrer, entre si, ponderagdes, como quaisquer outros principios no ambito do
exercicio hermenéutico que se realize na pratica. Isso ndo significa, no entanto, que
representem, por esséncia, valores juridicos-administrativos intimamente contrarios. Ao revés,
tanto o principio da legalidade quanto o da seguranca juridica trabalham em prol dos ideais de
estabilizagdo e previsibilidade, valores tais que, muitas vezes, somente a seguranca juridica sao
creditados. Nessa toada, sublinhe-se a licdo de Egon Bockman Moreira, para quem o reforgo a
seguranca juridica celebra a Administracdo autovinculante, conferindo-se legitimidade
reforcada as suas decisdoes (MOREIRA, 2010, p. 270). Por certo, o conteudo juridico que se
extrai do principio da seguranca juridica enrijece a atuacdo administrativa, a submetendo a

parametros juridicos consubstanciadores da necessidade de que o Estado ndo promova condutas

nao podera ser mais anulado, porque, para isso, falta precisamente o pressuposto da invalidade. E nem podera,
igualmente, ser revogado, porque gerou Direitos Subjetivos” (COUTO E SILVA, 2015, p. 41). Nesse tocante, faz-
se mister registrar que Maria Sylvia Zanella Di Pietro alerta que o principio da seguranca juridica “deve ser
aplicado com cautela, para ndo levar ao absurdo de impedir a Administragdo de anular atos praticados com
inobservancia da lei. Nesses casos, ndo se trata de interpretacdo, mas de ilegalidade, esta sim a ser declarada
retroativamente, j& que atos ilegais ndo gerai efeitos” (DI PIETRO, 2018, p. 110).

163 Afinal, “Esta seguranca juridica coincide com uma das mais profundas aspira¢cdes do Homem: a da seguranga
em si mesma, a da certeza possivel em relacdo ao que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano”
(BANDEIRA DE MELLO, 2017, p. 128).

164 Almiro do Couto e Silva, em anélise a ligdo de Otto Bachof, aponta que, para o jurista alemdo, “o principio da
possibilidade de anulamento foi substituido pelo da impossibilidade de anulamento, em homenagem a seguranca
juridica” e que “a prevaléncia do principio da legalidade sobre o da protecdo a confianga s6 se da quando a
vantagem ¢ obtida pelo destinatario por meios ilicitos por ele utilizados, com culpa sua, ou resulta de procedimento
que gera sua responsabilidade. Nesses casos ndo se pode falar em protecdo a confianga do favorecido” (COUTO
E SILVA, 2015, p. 32).
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abruptas, imprevisiveis, inesperadas. Mas a legalidade também opera nessa mesma via, ainda
que por outros meios. Ao demandar que a acdo administrativa encontre amparo em norma
juridica legitima, valida e preexistente, ¢ inegavel que também encerra flagrante preocupagao
com a estabilizacdo das relagdes juridicas decorrentes da atuacdo administrativa do Estado.
Assim, e precisamente no que respeita ao controle da Administracdo Publica, a permanéncia
do nulo ndo corresponde, necessariamente, a uma mitigacao do principio da legalidade. O ato
que caminhe em tal sentido, fundando-se, por certo, na seguranga juridica, também pode passar
ao filtro da legalidade administrativa, também pode ter nela sua fundamentacdo juridica.
Quando se alega que ndo anular representa “temperamentos” a legalidade, muitas vezes o que
se apresenta, em verdade, ¢ o enfrentamento ndo entre os principios legalidade e seguranga
juridica, mas entre esta e o direito positivo (determinada regra constante do ordenamento
juridico), cujo contetido imperativo, enfatize-se, nao se pode restar indevidamente confundido

com o sentido juridico do principio da legalidade administrativa.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto no presente trabalho, afigura-se como principal consideracao final o
reconhecimento de que o principio da legalidade administrativa reclama melhor compreensao
no ambito do direito administrativo, notadamente por aqueles 6rgaos que, hodiernamente,
promovem sua aplicacao aos casos concretos. Em outras palavras, o desenvolvimento da ciéncia
administrativista brasileira contemporanea acusa que a legalidade da Administragdo Publica
adornou-se de uma significagdo que, se ndo se destoa por completo de suas concepgdes
tradicionais ou classicas, hoje delas se distancia, mas ndo para ceder passo a incisivas
reformulacdes tedricas no seu tocante, mas para, principalmente, adequar-se as novas molduras
sobre as quais os institutos proprios do direito administrativo hoje sdo concebidos, sendo
preciso, nesse contexto, compreender precisamente seu basilar contetido juridico, ainda tdo

sensivel e caro ao direito publico no Brasil.

O principio administrativo da legalidade demanda, em tal conjuntura, seja o mesmo
afastado de estruturas conceituais simplificadoras que o correlacionem, necessaria e
diretamente, a necessidade de que o Estado observe as leis e o Direito em sua atuacio, ou ao
estabelecimento de uma regra matriz de submissao legal da acdo administrativa que ja nos
demonstra estar ela mesma arrefecida. Tais genéricas e abstratas propostas de conceituagdo
muitas vezes olvidam-se em fornecer o correto substrato juridico de que se extrai da legalidade
administrativa, solidificando uma apreensdo deveras incompleta, limitativa e redutora do rico
e complexo significado juridico que em si alberga. Sob tais aparéncias, perpetuadas justamente
pela caréncia da academia publicista brasileira em desvendar o real sentido que sua
operabilidade pratica nos demonstra na atualidade, o principio da legalidade torna-se, a toda
evidéncia, o alvo facil dos juristas, os quais, assentando-se na permanéncia de tais conceitos
vagos e imprecisos, € reconhecendo nela aquela suposta “crise dos paradigmas do direito

\

administrativo”, vislumbram rico solo a “inovagao teorica”.

E preciso, nesta senda, se ter cuidado com as instigantes premissas avengadas para a
reconstrugdo, a releitura e, mesmo, a supera¢do do principio da legalidade administrativa,
avaliando-as cautelosamente. A doutrina da juridicidade administrativa, neste tocante, ¢ um
valioso movimento da academia administrativista brasileira, cujas ideias sdo, sim, em sua
maioria, extremamente importantes a reflexdo sobre a atual fisionomia e posi¢do do direito
administrativo. Todavia, suas premissas concernentes a legalidade administrativa e a

necessidade do redimensionamento de seu sentido, dentro de uma Otica eminentemente
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constitucional, ndo deixam de encerrar certos perigos. O principio da legalidade segue
desempenhando basilar fun¢do na conformacdo da atividade administrativa ao ordenamento
juridico. Isso se verifica na pratica do Judiciario, das Procuradorias Publicas, do Ministério
Publico, da Defensoria Publica, dos Tribunais de Contas, etc. De modo que, se tais atuais
tendéncias, de fato, levantam sérias questdes que, sim, sdo merecedoras de atengdo, de exame
e de ponderacdo, nos parece que um olhar minimamente desconfiado sobre as constantes
pregacdes de temperamentos a legalidade seja, também, desejavel. Afinal, muito tempero pode

estragar a comida.

O principio da legalidade ja vem de hd muito andando em corda bamba. Sente-se uma
coletiva “incerteza” quanto a sua funcao e quanto a propria conveniéncia de sua manutengao
enquanto norma principioldgica informadora da Administracao Publica. Este trabalho, assim,
procurou, de certa forma, “resgata-lo”, tentando explicitar a real significacdo que possui na
atualidade do direito administrativo brasileiro contemporaneo, para que, munidos de seu
particular e preciso sentido juridico, possa-se corretamente confronta-lo com as recentes
nuances verificaveis na academia administrativista brasileira que ainda nele enxergam uma
norma que demandasse uma espécie de “expurgacdo”. Explicitando seu carater polivalente,
consistente nas inimeras formas pelas quais realiza-se a concre¢ao da norma de conformacao
pelo principio da legalidade imposta entre a conduta administrativa € um ordenamento juridico
multifario, desafiando certas premissas doutrinarias que proclamam sua ressignificacdo e
analisando a posi¢ao da legalidade no controle da Administragao Publica, procuramos, ao fim
e ao cabo, fornecer alguma minima contribuicdo e sistematiza¢do quanto ao conteido da
legalidade administrativa, ndao ao intento de sobreleva-la ou de ressuscitar qualquer forma ainda
remota de projecao de “monismos legalistas”, mas, antes, para reafirma-la dentro dos seus
proprios limites e dos limites que lhe sdo impostos quando em didlogo com os demais principios

e regras administrativos.
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