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Algumas consideragoes atuais
sobre o sentido de legalidade na
Administracdo Pablica
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Discricionariedade administrativa. Controle jurisdicional.

Sumario: I Introduciic e colocagio do tema - IT Da legalidade & juri-
dicidade - TII A relacio da atuacio da Administragio Pablica com a
lei - IV Relagio de legalidade e discricionariedade administrativa -
V Controle jurisdicional dos ates administratives - VI Conclusio

I Introducao e colocagdo do tema

O tema do presente trabatho relaciona-se com o verdadeiro significado
da relagio de legalidade, decorrente do Principio da Legalidade aplicavel 4
Administragao Piblica. Em razio da amplitude do tema e de sua intrinseca
relacio com os tnstitutos do Direito Administrativo, este estudo abrangera
nio apenas uma analise do verdadeiro substrato do Principio da Legalidade,
previsto na Constituigdo Federal de 1988, no caput do artigo 37, mas também
algumas das conseqiléncias da concepgio de legalidade, que entendemos a
mais apropriada sobre alguns outros institutos e conceitos do Direito Admi-
nistrativo, tais como discricionariedade administrativa e controle jurisdicional.

Evidentemente, em razio da natureza articular deste estudo, nic se
pretende esgotar o tema, tampouco analisar todos os seus desdobramentos,
mas apenas pretende-se expor brevemente 0s {ragos (que cMergern, a Nossoe
ver, mais relevantes para o fomento de discussdes da matéria.

Preliminarmente, € imperioso contextualizar as consideragdes aqui
contidas a partir de uma breve exposigio da génese e do desenvolvimento
da obrigatoriedade de legalidade da Administragiio Pablica, bem como da
evolugio da atuacido administrativa, desde o pensamento iluminista até os
dias atuais.
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A nogdo de legalidade tem sua origem no pensamento iluminista-
advindo de uma necessidade de constitui¢o de determinadas garantias aos:
administrados, em contraposicio ao regime absolutista entio vigente (0 deno- .:
minado Estado de Policia). Fazia-se fundamental, para o correto desenvolyi-

mento das atividades econdmicas pela burguesia emergente, que o Estado

interferisse o minimo possivel nas atividades particulares, atuando segundo.”

regras previamente estabelecidas pelo Direito, com a finalidade tinica de.
garantir a vida, a propriedade ¢ a liberdade das pessoas.

O Estado francés pés-revoluciondrio bem como outros Estados molda-

dos segundo o pensamento iluminista (por exemplo, o Estado inglés e o Estado
norte-americano) previam em suas constituicdes a obrigatoriedade de uma
atuago estatal meramente garantidora de direitos fundamentais e atuante de
forma submissa s normas juridicas existentes, em contraposigio ao Estado
absolutista, que nio se submetia as normas juridicas.

O pape! do Estado era consideravelmente secunddrio na sociedade,
restringindo-se em grande parte ac ordenamento do caos social existente
e decorrente do convivio entre os cidadios. O Estado era visto amplamente
decorrente do Contrato Social, idealizado por Rousseau. Apenas poderiam
ser impostas restricdes aos direitos dos cidadios, na exata medida em que
estes concordassem com as normas impostas por meio de processos dermo-
craticos da edigdo de leis.

Neste contexto, surge a nogdo do Estado legal no Direito Franceés, segundo
a qual a lei € o nstrumento maior do Ordenamento Juridico, que impde clara-
mente as obrigacdes e os limites de atuagio do Estado.! O Estado, segundo a
concepgac francesa, somente poderia atuar conquanto a lei assim determinasse,
com o fundamento de se garantir a previsibilidade das relagdes juridicas.

Posteriormente, em certa forma de contraposicio a concepgao francesa
do Estado Legal, advém a nogio de Estado de Direito, desenvolvida pela
doutrina alema. Segundo tal nogéo, o Estado encontra-se submetido ao Direito,
criado pela Constituigdo. A lei deixa de ocupar o mais alto posto dentro do
ordenamento juridico, dando espago a uma constitui¢io rigida, que cria as
competéncias e as diretrizes fundamentais do ordenamento juridico.?

e T T .

i Sobre o tema: CHEVALUIER, Jacques. L'Etat de Droit. Paris: Montchrestien, 1992, p. 11 et seq.

? Sobre o temé, afirma Stefan Haack: "a Constituigio qualifica-se come a norma mais alta por meio do
estabelecimento das estruturas e das diregbes fundamentais de um Qrdenamente Juridico na forma de
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“mas de funcionamento do Estado (€ o que a doutrina alema costuma denominar
“de Kompetenz-Kompetenz).
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Ha uma autolimitacio do poder estatal por meio da promulgacio da

“Constituigio, haja vista que esta demarca a caracteristica maior do Estado

berano, que é a competéncia fundamental para estabelecer as préprias nor-

Com o avangar do tempo, a nogio de Estado e as obrigagbes impostas

: % Administragio Pablica passam por considerdvels reformulagbes. A gama
de incumbéncias da Administracfio Piiblica cresce de forma consideravel na

medida em que cresce a complexidade das relagbes sociais. Passa-se a exigir
do Estado ndo apenas uma posi¢io de garantidor da vida, da liberdade e da
propriedade, mas também a prestagio efetiva de atividades materiais, de forma

- apossibilitar e a melhorar a vida dos cidadéos, O campo de atuagio do Estado

cresce, demandando uma revisio de seus instrumentos de regéncia.”

Torna-se cada vez mais dificil a existéncia de fundamento legal especifico
para cada forma de atuagie do Estado, o que vai, paulatinamente, impossibi-
litando a aplicacdo de uma legalidade estrita, que imponha ao Estado uma
atuagio sernpre integralmente moldada pela Lel. O maior ndimero de sitnagdes
que demandam do Estado uma atuagio no caso concreto torna cada vez mais
improvavel a previsao legal de todas as hipéteses em que o Estado deve atuar
e a forma como deve se dar tal atuacio.

Em razio de tal situacio, alguns questionamentos emergem fun-
damentais para uma andlise completa do verdadeiro substrato da nogio de
legalidade. Entre tais questionamentos, destacamos: (i) o verdadeiro conceito
de legalidade que vincula a Administragio Pablica, (il) a relagio que deve
existir entre a atuagio da Administracio Publica e alei e {11i) quals os elemen-
tos que emergem como balizadores do controle de wma atuagio legal da
Administracao Pdblica.

validade de normas juridicas. Ela fixa as bases do Ordenamento Juridico por meio do estabelecimento
das premissas de estabelecimento de normas. Na ordem constitucional da norma fundamental
encontram-se as disposicdes basicas das formas juridicas de topologia do Estade Demaocratice de Direito,
do federalisme e da democracia. A Constituicdo como norma mais alta do Ordenamente Juridico rege
adicionalmente as competéncias, atribuicSes e atuagdo conjunta dos mais altos érgaos de uma ordem
juridica. Elz estabelece o fundamento juridice de suas atividades”. In Der Begriff der Verfassung. Revista
Europdisches Recht, p. 787 2004 {tradugio nossa).

¥ Sobre o tema; MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. rev, at, e amp, Sio
Pauio: R. dos Tribunais, 2003. p. 145 et seq.
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Sio, basicamente, esses os elementos que serdo objeto de andlise neste:

estudo para se propor algumas consideragbes sobre o significado da relaci
de legalidade. '

Il Da legalidade & juridicidade ;
A legalidade inicialmente prevista no Direito francés, segundo a qua

toda e qualquer atuagio da Administragdo Pablica deve ter expressa e clara.
previsdo legal que determine seu contettdo e seus limites, nfo nos parec'eg
remanescer aplicivel hodiernamente, uma vez que a complexidade das relagdes

sociais e 2 enorme gama de campos de atuagio da Administraczo Pablic

parecem-nos impedir que haja previsio em lei format de todas as hipéteses:

em que a Administra¢ao Piblica tenha que agir.

A nocdo de vinculagio da Administragdo Pdblica estritamente a iex
portanto, acaba por transparecer néo mais a concepgfio mais apropriada para.
o cumprimento da exigéncia de legalidade, sob pena de impossibilitar-se um
atuagio da Administragio Pdblica consentanea com as relagdes sociais SUbja
centes que devem ser garantidas e protegidas pelo Estado. .

Passa a ser fundamental um alargamento da nogio de legalidade, nio
se referindo apenas 4 lei formal, mas sim a todo um bloco de legdhdade
integrado por diversas fontes normativas que compdem o ordenamento jurf
dico, incluindo, sobretudo, a Constituigio, como mais alta norma do Orde

namento Jurfdico.
Esse alargamento tem como fundamento (i} a impossibilidade de exis-

téncia de previsio legal de todas as condutas possiveis da Administracio Puiblica:

e (i) a necessidade de ampliagio do escopo do controle da atividade admi
nistrativa, mediante o aumento das normas que vinculam a atividade admi-

nistrativa, em razao da inexisténcia de previsao expressa em lei de todas as:

condutas da Administracio Pablica.

Ademais, emn razao do aumento da complexidade das relagdes sociais:

no século XX advinda da emergéncia de uma sociedade pluralista e demo
cratica, bem como da necessidade de reafirmagio e ampliagio dos direitos
fundamentais, as constituigdes contemporineas passam a conter cada vez mais’
normas, prevendo questdes que impdem diretamente obrigagbes 4 Admi
nistracio Pablica. H& uma inegével constitucionaliza¢gio do Direito Admi-
nistrativo. Passa, portanto, a ser inegavel a vinculagio da Administragio Piblica
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diretamente a Constituicio, sem a necessidade de previsao especifica da atwagao
da Administracio Pablica em norma infraconstitucional, o que corrobora com

: a: necessidade de amphagao da concepgao de legalidade. Como muito bem

observa Eberhard Schmidt-Assmann: “as vinculagdes ao Direito da Adminis-

;:'ti*agéo Piiblica advém mais profundamente da Constituigao”.!

Portanto, vigoraria atualmente uma nogio de legalidade ampliada,
nao ligando a Administracio Pablica somente a lel formal, mas sim a todo

~um bloco de legalidade, integrado pela Constituiciio e pelas demais normas e
“valores constantes do Ordenamento Juridico. O Principio da Legalidade passa-
“tia, 2 nosso ver, a significar nao apenas a obrigagio de atuagio da Administracio

Pabiica de acordo com a lei, mas sim a atuagio de acordo com o Direito.
Sobre o tema, afirma a Professora Odete Medauar:

A Constituigio brasileira de 1988 determina que todos os entes ¢ Orgios
da administragao ptiblica obede¢am ao principio da legalidade (art. 37,
caput); a compreensio do principio deve abranger nao somente a lei formal,
mas também os preceitos decorrentes de um Estado Demnocratico de Direito,
que € o modo de ser do Estado brasileiro, conforme prevé o art. 1° caput
da Gonstitui¢do; e ainda, deve incluir os demais fundamentos ¢ principios
de base constitucional. Desse modo vincula-se a atividade administrativa aos
valores que informam o ordenamento como unt todlo, associando-se, de modo
mais estreito, o direito administrativo as disposigbes constitucionais.®

Essa no¢io de uma legalidade ampliada, considerando-se a Admi-
nistracio Piblica ndo vinculada apenas a lei formal, mas sim a todas as normas
que compdem o Ordenamento Juridico, encontra previsio expressa, por
exemplo, no item 3 do artigo 20 da Constitui¢io da Republica Alema, que
determina que a Administragio Piblica temn que atuar com observincia da
Lei e do Direito.

A este alargamento da concepgio de legalidade di-se o nome de juri-
dicidade, ou legalidade ampla, conforme a seguinte colocagio de Alexandre
Santos de Aragéo:

Evoluiu-se para se considerar a Administragao Piblica vinculada ndio apenas
2 lei, mas a todo um bloco de legalidade, que incorpora os valores, principios

4 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. Das Aligemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsides, 2. Aufl. Heidelberg:
Springer, 2006. p. 50.
3 MEDAUAR, Odete. O direito administrative em evolugdo, p. 149.
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e objetivos juridicos maiores da sociedade, com diversas Constituigdes (por
exemplo, a alemd e a espanhola) passando a submeter a Administragig
Piblica expressamente 2 ‘lei e ao Direito’, o que também se infere impli:
citamente da nossa Constituicio € expressamente da Lei de Processo Admi:
nistrativo Federal (art. 2°, Paragrafo Unico, I). A esta formulacio da-se o
nome de Principio da Juridicidade ou da legalidade em sentido amplo. Note-
se que esta formulago ¢ uma via de mio dupla: serve tanto para z‘estringif
a a¢do da Administraqdo Piblica nfo apenas pela lei, mas também pelos
valores e principios constitucionais, como para permitir a sua atuagio
quando, mesmo diante da auséncia de let infraconstitucional especifica, og
valores da Constitui¢iio {lei constitucional) impuserem a sua atuacio.® -

A conseqiiéncia primordial dessa construgio alargada da legalidade,

como muito bem ressalta o autor, € o alargamento das normas as quais a

Administracdo Pablica encontra-se vinculada, bem como a existéncia de auto- -
rizagdo para a atuacio da Adminisiragio Pablica mesmo nos casos em que -

ndo haja previsdo legal especifica ¢ nos quais os valores consagrados na
Constituicdo devam ser tutelados.

Em vista do exposto, entendemos, no que concerne ao verdadeiro subs- :

trato hodierno do Principio da Legalidade, que nio mais se pode falar em
legalidade como sindénimo de lei formal, mas sim que hé uma obrigacio
de referir-se a legalidade como um bloco normativo integrado pela Consti-
tuigdo e pelos demais valores consagrados e normas integrantes do Ordena-
mento Juridico.

Hi A relacdo da atuacdo da Administracdo Piblica com a lei

Em complementaridade da concepgio alargada de legalidade que
entendemos ser adequada, conforme exposto no tépico precedente, advém
outra questdo de extremo relevo, qual seja, o grau de conformidade da atuacio
da Administragio com a lei, considerada de forma ampla, em conformidade
€OmM ¢ exposto anteriormente.

Como muito bem exposto por Charles Eisenmann,” hd, no minimo,
duas concepgdes possiveis para a relagio de legalidade da Administracio

¢ ARAGAQ, Alexandre Santos de, A concepgiio pds-pasitivista do principio da legalidade. Revista de Diraito
Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, n. 236, p, 63, abrjjun. 2004,

7 EISENMANN, Charles. O direito administrative e o principio da legalidade. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeire, v. 56 p. 47 et seq., abr/jun. 1958,
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Pablica, quais sejam, arelagio de conformidade e a relagio de compatibilidade.
- Arelaciio de conformidade exigiria a estrita conformidade da atuagiio da Admi-

nistracdo Publica com a previsdo legal que houver autorizado tal atuag@o. Por
outro lado, na relagio de compatibilidade, seriam legais Lodos os atos que néo
contrariassem uma disposi¢iio normativa aplicavel.

A exigéncia de conformidade dos atos da Administragio Pablica & lei
torna a Administracio Pablica uma mera executora das leis formais, visto
que apenas seria licito & Administracdo Plblica aferir a existéncia no mundo
fatico da conduta prevista hipoteticamente na norma e aplicar-lhe a respectiva
conseqiténcia juridica prevista pela norma.

De outro turno, a exigéncia de compatibilidade apenas exige que a Admi-
nistragao Piblica ndo contrarie nenhuma norma juridica aplicavel, criando-se
wm cendrio no qual a Administragio Publica poderia realizar qualquer ato
que ndo fosse contrario ao Direito, em atuagdo bastante assemelhada com a
atuagio dos particulares.® £ uma situagio de vinculagio negativa da Adminis-
tracio Publica, semelhante a concepcao de legalidade aplicdvel aos particulares.

Segundo entendemos, nio seria viavel exigir uma relagao de conformi-
dade entre os atos da Administragic Pablica e a lel, uma vez que, reafirmando-
se o anteriormente exposto, em razio da alta complexidade das relagdes sociais
atualmente existentes, nio € possivel que haja previsio legal de todas as
condutas possiveis da Administragzo Pablica. Sempre haverd, nesta hipétese,
casos ern que sera necessaria a atuagio da Administragio Pablica, muitas
vezes diretamente em atendimento a um comando constitucional, e que néo
haver4 previsio legal, em razédo da impossibilidade de o legislador incluir em
lei todas as hipdteses de ocorréncia no mundo fatico que encontram reflexos
no Direito Administrativo.

A atuago da Administragiio Pablica atualmente nio pode ser restrita a
mera execucio das normas juridicas apliciveis. E necessario mais. A Admi-
nistragdo Publica deve ter certa margem de liberdade de atuagio de forma a
atender as demandas soclais subjacentes, cada vez mais incrementadas em
razio da maior complexidade da sociedade hodierna.

Nesse sentido e considerando-se a no¢io de legalidade alargada apre-
sentada no tépico precedente, insta mencionar o seguinte entendimento do
mestre italiano Sabino Cassesse:

8 Cf. SESIN, Domingo J. Administracién Piblica, Actividad Reglada, Discricional y Técnica, Nuevos
Mecanismos de Controf Judicial. 2. ed. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2004, p. 21 et seq.
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depreende-se que a Administragio Pablica est4 longe de ser mera executop

de leis. Essa deve procurar valorar a norma a ser apl:cada € respeitar os
principios de formagéo jurisprudencial. Por isso, mais que o principio da

legalidade, a administracio deve respeitar o direito que estd junto a el

De outro turno, nfo vemos de forma plenamente adequada a imposicio -

de mero dever de compatibilidade da atuacio da Administragio Pablica 3 I'ei.,

sob pena de se aumentar consideravelmente a fluidez do dever de legaiidadé'”

Segundo entendemos, a vinculacio negativa nio pode ser aplicdvel 111tegrai_
mente 3 Administragio Pablica.
A atuacio da Administracio Piablica demanda, ao menos, uma auto'-

rizagdo legislativa para atuar no caso concreto, sendo certo que tal autorizacio

n#o precisa descer aos pormenores de definir integralmente o conteiido do

ato da Administragio Pablica. Via de regra, tal autorizagdo devera ser expressa;

mas poderd haver hipéteses nas quais tal autorizagio seja implicita, decorrente
diretamente de norma constitucional que imponha um dever de atuacio 3
Administragio Pablica. '’

Nio seria, segundo nossa concepgao, a atuagio da Administragio Piblica
equiparada a atuagdo dos particulares em razdo da necessidade de prévia.
autorizagio legislativa para a amagﬁo administrativa. A conformidade seria.

dispensada na medida em que € necessdria a existéncia de certa margem

de liberdade & Administragio Pablica para a satisfagio do interesse piblico
subjacente.!! Contudo, a atuacio da Administragio Pablica é condicionada ¥ -
existéncia de prévia autorizagio, que nio precisard, obviamente, estabeiecer -

qual o especifico contetido do ato," tampouco ser expressa.

? CASSESSE, Sabino. Corse df Diritto Amministrativo, vol. 1, Istituzioni di Diritto Amministrative. 2% ed.

Milane: Giuffre, 2006. p. 10.

¥ Tome-se como exemplo o caso da prestagéo dos servigos publicos. O artige 175 da Constituigdo Federal RS
enfpr@fssameme determina incumbir ac Poder Pdblico a prestacio dos servicos plblicos, Obviaments,
nao & necesséria uma iei gue autorize a atuagéo da Administragio Plblica para a prestagiio dos servigos - 1

publices, uma vez que tal autorizagio é expressamente pravista na Constituigdo Federal.

de acorde com o caso concreto.

'z Como muito bem afirma José Manuel Sérvuio Correia, “a habilitagdo para a producio do acto
administrativo implica sempre tipificagdc minima do seu conteddo. Por abstracta que seja, ndo passa, .7
afinal, do ditimo grau de uma ‘relativizagio’ da reserva de lei, que admite que & lei sigam outros .o
preceitos apenas parcialmente predeterminados, isto &, outros preceitos cujos pressupostos e conteddo ©
nao hajam sida integralmente caractetizados pela lei”. In Legalidade e autonomia contratual nos contratos - -

administratives, Coimbra: Almeding, 2003, p. 311,
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Ao contrario dos particulares, 2 Administragao Pablica néo tem vontade
propna Somente ¢ licito 3 Administracdo Pablica atuar na medida em que
neccssario para o atendimento de sua finalidade precipua, qual seja, atender
a6 interesse pablico.' Portanto, entendemos ser fundamental uma prévia
autorlzagao ainda que implicita e decorrente diretamente da Constituicao,
para que seja licita a atuagio da Administragdo Pablica.

' Adicionalmente, é imperioso mencionar que a concepgio alargada da
legalidade, tal como aqui defendida, impede a nogdo de Administragao Pablica

“ como mera executora das leis, em um caso de exigéncia de conformidade.
"_:._'isto ocorre, pois, considerando-se a Administracio Pablica vinculada a todo o
 Ordenarmento Juridico (e, sobretudo, vinculada diretamente & Constituicio),
: poderd haver hipéteses nas quais a Administragao Piblica tenha que atuar de

forma contrdria 2 lei para atender ao interesse piblico.
E o que afirma, neste sentido, como muita propriedade, Gustavo
Binenbejm:

A idéia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacao
dos principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobat o campo
da iegahdade administrativa, como um de seus principios internos, mas nio
mais altaneiro e soberano como outrora. Isso significa que a atividade admu-
nistrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei, quando esta
for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar funda-
mento direto na Constituigio, independente ou para além dalei (atividade
praeter legem), ou, eventualinente, (iii) legitimar-se perante o direito, ainda
que contra a lei, porém com fulcro numa ponderagio da legalidade com
outros principios constitucionais (atividade contra legemn, mas com funda-
mento numa otimizada aplicagio da Constituigio)."

Em vista do exposto, entendemos que a relagio de legalidade ndo pode
compreender uma necessidade de conformidade dos atos da Administragao

Pblica com a lei, que limite a Administracio Piiblica a mera executora das

leis, exigindo a absoluta subsungiio do contetido do ato com a autorizagio
legislativa que houver autorizado sua expedicdo. Da mesma forma, entendemos

3 Cf, ZANOBINI, Guido. UAttivits Amministrativa e la Legge. In: SCRITTI Varl di Diritte Pubblicci. Milano:
bott, A, Giuffrg, 1955. p. 203 et seq. ’

M BINENBOIM, Gustave. Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais, democracia e
constitucionatizacdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 38, No mesmo sentido, AVILA, Humberto. Teoria
dos Principios, Sao Paulo: Malheiros, 2003, p, 97-88.
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que no ¢ cabivel a nogzo absoluta da exigéncia de compatibilidade (vincuiagad
negativa), uma vez que entendemos ser sempre necessiria uma autorizagio
constante do Ordenamento Juridico que permita & Administragio Pablicy
atuar no caso concreto. Entendemos que, havendo autorizagio para a atuagag
da Administragio Pablica (ainda que implicita nos comandos constitucionais

aplicaveis), deverd atuar a2 Administracio Piblica de forma consentanea com’

o Direito aplicivel, sem o contrariar de forma alguma.

IV Relagdo de legalidade e discricionariedade administrativa
Muito embora ndo seja o escopo principal do tema deste trabalho, en:
tendemos ser auspiciosa a mengao, ainda que perfunctéria, das conseqiiéncias

da concepgdo de legalidade aqui apresentada sobre a questio da discricio-+
nariedade administrativa, em razio da inegivel relagio existente entre g.-

Principio da Legalidade a discricionariedade administrativa.

Discricionariedade administrativa pode ser considerada a margem de.
liberdade conferida pela lei ac administrador piblico para que este, diante -
do caso concreto especifico, escolha uma entre mais de uma solucgio possivel,

para o atendimento  finalidade da norma.’

Ha tempos vige a nogao de gue discricionariedade néo significa ampla 5
liberdade de escolha do administrador ptiblico, mas sim uma obrigagao de
que seja tomada a decisao que melhor se apresente para o alcance da finalidade -
da norma em aplicagio, em razdo da impossibilidade de o legislador prever,
in abstracto, a solugio cabivel para cada uma das situacdes possiveis de ocorrer. "

no munde fatico.'

No cendrio de concepgao da legalidade ampliada, ou seja, de vinculagio -

a juridicidade, tem-se a Administragio Ptblica vinculada nfo apenas a uma

15 Celso Antdnio Bandeira de Mello define discricionariedade administrativa como: “a margem de liberdade

que remanesga ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre L

pelo menos dois comportamentos cabivels, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de

adotar a solucdo mais adequada  satisfagio da finalidade legal, quando, por forga de fluidez das -
expressies da lef ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente

uma solucdc univoca para a situacdo vertente”, I Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed., 5.
tiragem, Sac Paulo: Malheiros, 2001, p. 48,

15 Sabre o assunte é interessante mencionar o §40 da Lei de Processos Administrativos alem3 (VwviG),
que dispde (in verbis): "caso a autoridade tenha poderes para exercer sua discricionariedade, £ ela

obrigada a empregar esta discricionariedade para 2 finalidade da competéncia outorgada e a respeitar _
os limites da discricionariedade previstos em lel”. Ao comentar este dispositivo, afirma Hartmut Maurer: . 200

A discricionariedade ndo confere liberdade ou qualquer vontade 3 Administracde. Nao hd
‘discricionariedade fivre' (...}, mas apenas uma discricionariedade de dever, ou melhor: uma
discricionariedade vinculada pelo Direito, Isto é previsto claramente no §40 da lel de processos
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norma especifica, mas sim a todas as normas que compdem o Ordenamento
fur{dico. Nesta toada, verifica-se que, MESMO 10§ casos nos quais o legislador
haja conferido certa margem de liberdade ao administrador piblico para
que este opte por uma entre mais de uma solugao possivel, néo se esta a falar
de ampla discricionariedade, pois havera considerdvel parcela de vinculagio

2 todas as demais normas integrantes do Ordenamento Juridico.

A concepcdo alargada de legalidade e a exigéncia de vinculagiio &
uridicidade chegam a trazer 2 baila o préprio questionamento do cabimento

de se falar em discricionariedade administrativa, uma vez que mesmo as
' hipéteses de decisdo discriciondria seriam vinculadas. Haveria apenas dife-
“rentes graus de vinculagio, algumas mais intensas, nas quais a let determina
“qual € a conduta administrativa cabivel, e outras menos intensas, nas quais a

vinculagdo advém do Ordenamento Juridico considerado como um todo e
ndo de uma norma juridica especifica.

Sobre o tema, mais uma vez vale trazer 4 colagio as seguintes consi-
deragdes de Gustavo Binenbojm:

A emergéncia da nogio de juridicidade administrativa, com a vinculagio
direta da Administragio a Constituicio, ndo mais permite falar, tecnicamente,
numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas
isto sim, em diferentes graus de vinculagio dos atos administrativos & juri-
dicidade. A discricionariedade nao é, destarte, nem uma liberdacle decisdria
externa ao direito, ner wn campo imune ao controle jurisdicional. Ao
mator ou menor grau de vinculagdo do administrador & juridicidade corres-
ponderi, via de regra, maior ou menoes grau de controlabilidade judicial
de seus atos."”

Ao lume das consideragbes brevemente expostas neste topico € licito
manifestarmo-nos pelo entendimento de que a concepgio ampla de legalidade
tem como consegiéncia a limitagio da discricionariedade administrativa,
uma vez que, em maior ou menor grau, todos os atos adrnisirativos serio

administrativos e nos respectives requlamentos: a autoridade tem gue (= ¢ cbrigada) 'a empregar esta
discricionariedade para a finalidade da competéncia outorgada e a respeitar os Hmites da
discricionariedade previstos em lei’, Se a autoridade ndo se ativer a esta vinculagdo ao Direito, tratar-se-
4 de discricionariedade errénea e, portanto, ilegal. Os tribunais administrativos podem aferir a observagao
desta vinculagdo juridica da discricionariedade”. in Allgemeines Verwaktungsrecht. 14. Aufl. | Munique:
C.H. Beck, 2003, p. 136 {traducdo nossa).

7., p. 39 (grifos do autor).
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vinculados ao Direito, cotn todas as suas normas e preceitos. O termo discy
cionariedade administrativa passa, a nosso ver, a ser forma de designagi'o;fd
atos expedidos sob a égide de normas que nao impdem a Administragdo Pﬁbi}c
uma dnica conduta possivel, mas ndo pode designar atos que néo enconirer
vineulagdo, eis que todos os atos administrativos szo vinculados 2o Direito.

V Controle jurisdicional dos atos administrativos

Finalmente, parece-nos interessante mencionar, também, que a con
cepgio ampla de legalidade e a existéncia de dever de compatibilidade ety
os atos administrativos e a lel tém reflexos no controle jurisdicionatl da Adminié;_

tragdo Pablica, contemplado no Direito patrio no inciso XXXV do artigo 50
de nossa Constituicio. '

A partir do momento em que se concebe a legalidade de forma ampla,

néo restrita apenas a lei, mas sim a todas as normas que compdem o Ordena

mento Juridico, confere-se ao Poder Judicidrio maior espectro de afericio da:

Jegalidade da atuagfio da Adminisiragio Pablica. Esse aumento do escopo d;
aferi¢io do Poder Judicidrio faz-se fundamental na medida em que se admité

a vinculagdo negativa!® da Administragio Pablica (compatibilidade do ato:

com a lei).

compativel com a lei, nio se pode ter o escopo restrito a uma determina lei-
formal em especifico, sobretudo em fun¢io da nogio alargada de legalidade:
que fora ja descrita. £ fundamental que tal verificagio seja realizada em vista:
de todas as normas aplicaveis 4 Administragio Pdblica, incluindo as normas:
por ela mesma editadas e os principios juridicos (tanto os principios positivado's:-
na Constitui¢do Federal e demais normas juridicas quanto os principios con_é__'
sagrados pela jurisprudéncia e pela doutrina}. Apenas desta forma entendemos’

ser possivel o efetivo controle da Administragio Pablica.

Destarte, o controle jurisdicional da Administragéio Piblica passa a ser;
influenciado pela hodierna concepgao de legalidade na medida em que passa’
a ser obrigatério ao Judicidrio expandir o elemento balizador de seu controle:

para além da lei formal, nele incluindo as demais normas que integram o

# £ importante repisar que nossa concepcdo da aceitabilidade da vinculagdo negativa depende da existénd :

{ainda que implicita) de autorizagio de atuagio a Administracdo Publica.
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Ordenamento Juridico, o que acaba até sendo objeto de critica por alguns

uristas que consideram que tal expediente do controle jurisdicional importaria

em um “estado dos juizes”, no qual o Judicidrio seria o efetivo governante.'

Em consonéncia com este entendimento, é imperioso transcrever o

-seguinte entendimento da Professora Odete Medauar:

Hoje nem o agente administrativo na sua atividade nem o magistrado,
nas agdes atinentes ao controle jurisdicional, podem deixar de lado os
principios norteadores do Direito Administrative e da Administracio, inci-
dindo estes, por certo, em ambite outrora apontado cono integrante da
esfera discriciondria.®

Desta forma, entendemos ser necessdrio, em decorréncia da concepgio

ampla da legalidade, bem como da existéncia de vinculagio negativa da Admi-

nistragio Publica a lei, considerar que o controle jurisdicional da Administra-

‘¢io Pablica deve levar em consideragio ndo apenas a lei formal, mas também
‘todas as demais normas que compdem o ordenamento juridico, a fim de

garantir a legalidade da atuagdo administrativa.

VI Conclusao
Ao lume do exposto nos tépicos precedentes, entendernos ser licito, em

- sintese, concluir o quanto segue:

(1) a atual configuragio do Principio da Legalidade deve ser compreen-
dida como uma referéncia a juridicidade, na qual a legalidade nao
se refere a lei formal apenas, mas sim a todo uim bloco de legalidade,
encabegado pela Constituigio,

(ii) no ambito do alargamento da nogio de legalidade, ha uma inegdvel
constitucionalizagio do Direito Administrativo, que tem como con-
seqiéncia imediata a vinculagido da Administra¢io Pablica direta-
mente a Constituicio;

(ii1) em vista do Principio da Legalidade, pede-se cogitar da necessidade
de (a) conformidade dos atos administrativos a lei, que impde a Admi-
nistragio Pablica o dever de estrita conformidade com as disposicdes

? Sobre o tema: OTEROQ, Paulo, Legalidade e Administragdo Pablica: o sentido da vinculagdo administrativa
& juridicidade. Caimbra: Almedina, 2003. p. 957-965.

® MEDAUAR, Odete. Pardmetros do controle da discricionariedade. In: GARCIA, Emerson (Caord.),
Discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 84,
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legais aplicdveis ou (b) simples compatibilidade entre os atos admi-
nistrativos com lei (vinculagdo negativa);

(iv) a conformidade ndo seria, a nosso ver, adequada, pols nao sevia.
possivel que houvesse previsdo legal de todas as situagbes Juridicas:
que demandam a atuagio da Administra¢do Piblica, bem como do-

contetido dos atos administrativos a serem exarados em cada uma
de tais situacoes; _

(v) entendemos, portanto, ser mais adequada uma exigéncia de compa-. '
tibilidade entre o ato administrativo e a lel, sendo certo que serd. :
sempre necessiria uma autorizagdo legal para a atuagio da Admi- :
nistracio Piblica, ainda que tal autorizacio seja implicita decorrente -

diretamente de comandos constitucionais;

(vi) a nocio ampliada de legalidade pde em jogo o conceito de discri- -
cionariedade administrativa, uma vez que sempre os atos admi-

nistrativos serdo vinculados ao Direito, sendo mais correto falar em
maior ou menor grau de vinculagio dos atos administrativos; e

(vii) a adogdo da legalidade ampla (ou da juridicidade) deve ter aplica-
hilidade também como elemento balizador do controle jurisdicional,
de forma a possibilitar a melhor aferigio da compaubilidade da
atuacio da Administragio Pablica com o ordenamento juridico e
nio apenas com a lei formal.
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JURISPRUDENCIA SELECIONADA
EMENTARIO

ATO ADMINISTRATIVO

" 8186 - Administrativa. Processo Civil. Agravo de Instrumento. Agao anuiatéria de

ato administrativo. Tutela antecipatéria. Requisitos legais. Processo administrativo
disciplinar. Aplicabilidade da penalidade de demissdo (ex vi do art. 132, inc. XllI,
da Lei n® 8.112/1990) a servidor plblico. Ato sujeito ac controle judicial. Ofensa ao
devido processo legal. Ndo configuragio.

- Acho ordingria intentada com o fito de anular ato administrativo que determinou
a demissio do servidor pliblico agravante pela pritica de conduta inserta nos incisos
IX e XII, do art. 117 da Lei n® 8112/90, bem como nas disposi¢bes no art. 8 da Lei
n°® 8.420/92, com aplicagio da penalidade de demissio, em observincia das prescricdes
dos incisos TV, XI e XIII do art. 132 da Lei 8.112/90.

- O controle judicial a que estdo submetidos os atos administrativos em geral ¢, et
particular, o ato que implicou na pena de demissio do servidor agravante, deve restringir-
se 2 andlise da legalidade - ¢, por 6bvio, dentro dos limites do pedide antecipatério -
de que se revestiu a imposi¢io da penalidade disciplinar.

- Elementos constantes dos autos que comprovariam a ciéneia do servidor indiclado
de todos os atos havidos no processo administrativo disciplinar, de modo a afastar a
alegagdo de ofensa ao devido processo legal ¢ ao exercicio da ampla defesa.

- Os [atos apuradoes pela Comissio Processante estdo fartamente amparados pelas
provas testemunhais e documentais existentes nos autos, que apontariam para pratica
das condutas ilicitas descritas nos artigos 117, incisos IX e XII, da Lei n® 8.112/90
¢fc art. ¢ da Lei 8.429/92, sende, ainda, de ressaltar-se a andlise ponto a ponte dos
termos da defesa escrita do indiciado.

- Auséncia, portanto, de prova inequivoca do direito alegado a ensejar a concessio da
tutela antecipatéria.

- Agravo de instrumento improvido. (T'RF ~ 5* Regido, Agravo de Insirumento n® 81644/
RN (2007.05.00.067305-2), 4* Turma, Rel. Des. Federal Mareelo Navarve Ribeive Dantas,
DU 06.02.2008)

8187 - Administrative. Anulag3o de ato de demissdo de servidor pUblico. Punigao
excessiva. Afronta aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

I. N3o significa invasao no ambito discriciondrio do mérito do ato administrativo, a
andlise, pelo Poder Judicidrio, dos aspectos referentes aos principios da legalidade,
proporcionalidade e razoabilidade de decisio administrativa que pune o servidor
piiblico com a perda de seu cargo.

I1. [ dever do magistrado proceder a uma acurada analise do caso concreto, com o
fito de verificar se o administrador piblico, ao concluir processo administrativo
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